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Punir ndo € o mesmo que se fazer justica, pois é
melhor absolver um culpado do que colocar atras
das grades um inocente. Essa maxima deve ser
aplicada nos casos emblematicos de davida do
julgador, pois condenar um inocente se torna muito
mais grave do que absolver um culpado. Até
porgue a penalizagdo do acusado e 0 cumprimento
de sua sentenca se traduz através de uma maior
vigilancia do Estado, pois os olhares da vigilancia,
dos homens e de suas armas, permitem ao Estado
um aparato de maior tecnologia e menor
guantidade de soldados necessarios para a
vigilancia atenta dos apenados.

(NOBRE, 2014, p. 53).



RESUMO

O estudo desenvolve-se sobre a analise da (in) eficiéncia da politica criminal brasileira para o
tratamento das drogas ilicitas. Com a Lei de Drogas n° 11.343/2006, que instituiu ampliacdo
do tratamento penal e processual penal quanto as condutas de trafico e do porte para consumo
de entorpecentes. O trafico de drogas pode ter, até conotacGes politicas, mas basicamente, o
que a lei visa evitar é o0 dano causado a saude pelo uso de drogas. E, prevé para o crime de
trafico de drogas, penas mais graves do que as cominadas a figura correspondente da ab-
rogada Lei n° 6.368/1976. No ambito penal, ressalta-se que a punicéo se tornou, além de um
exemplo publico de satisfacdo social, uma maneira de se excluir os grandes malfeitores do
sistema que, na maioria das vezes, servem apenas aos interesses de quem o criou, sob o
prisma da perfeicdo e de uma nova criacdo da concepcdo da verdade, o Estado. Entretanto, a
problematica da criminalidade no Brasil é crescente, os investimentos governamentais no
combate a marginalizacdo ndo vem surtindo o efeito esperado, o que provoca o desequilibrio
na sociedade. O tréafico de entorpecentes tem produzido varias vitimas e o nimero de usuarios
e dependentes de drogas tem crescido alarmantemente no pais. Busca-se analisar o Direito
Penal como um meio de reinsercdo social do cidaddo ou do excluido do pacto social, que se
encontra ap6s 0 momento do cometimento do ato ilicito, ou ndo se encontra inserido
economicamente na sociedade, como a margem do que ndo deu certo.

Palavras-chave: Politica criminal. Drogas ilicitas. (In) eficiéncia.



ABSTRACT

The study is developed on the analysis of (in) efficiency of the Brazilian criminal policy for
dealing with illicit drugs. With the Drug Law n. 11.343/2006, which instituted criminal
expansion of treatment and criminal procedure regarding the trafficking and possession of
pipes for consumption of narcotics. Drug trafficking may have, even political connotations,
but basically what the law seeks to avoid is the damage caused to health by drug use. And
provides for drug trafficking crime, penalties more severe than the comminated the
corresponding figure abrogated Law n. 6.368/1976. In the criminal context, it emphasizes that
the punishment became, in addition to a public example of social satisfaction, a way to
exclude the great criminals of that system, in most cases, serve only the interests of those who
created it, under the prism of perfection and creation of a new conception of truth, the state.
However, the problem of crime in Brazil is growing, government investment in combating
marginalization is not paying off the expected effect, which causes the imbalance in society.
The drug trafficking has produced a number of victims and the number of users and drug
addicts has grown alarmingly in the country. The aim is to analyze the criminal law as a
means of social reintegration of citizens or excluded from the social contract, which is after
the time of commission of the unlawful act, or is not economically inserted in society, as the
margin of what went right.

Keywords: Criminal Policy. Illicit drugs. (In) efficiency.
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INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva-se analisar, no ambito do Direito Penal, a (in) eficiéncia
da politica criminal brasileira para o tratamento das drogas ilicitas.

A Lei n° 11.343/2006, a chamada Lei de Drogas, trata da Politica Nacional de
Drogas e trouxe no seu texto legal uma inovacédo, diferencia o traficante do mero usuério,
punindo com mais rigor o primeiro através da pena privativa de liberdade enquanto que o
segundo recebe um tratamento mais brando, a ele sdo aplicadas medidas alternativas a
exemplo das penas restritivas de direito.

A problemética avalia se entre 0 minimo que é o porte para consumo e 0 maximo que
é o trafico de entorpecentes, a politica criminal é eficiente ou existe zona cinzenta, em
decorréncia da expansdo do senso comum punitivo?

No Brasil ndo se legisla nem se age administrativamente no sentido de evitar que 0s
crimes acontecam, mas sim em apura-los ap6s sua execu¢do, bem como apenar 0 mais
gravemente possivel os agentes que cometeram o fato delituoso. A postura de seu sistema
penal é nitidamente repressora, se levando em conta a inflacdo legislativa, ou seja, sua atuacdo
é¢ maxima, manifestando-se através do intervencionismo e do desrespeito aos direitos e
garantias fundamentais e dos principios do Estado de Direito.

Para melhor explanacdo do tema em estudo, utiliza-se a metodologia baseada em
pesquisa descritiva, dedutiva, a partir da analise bibliografica fundamentada em publicacdes
nas doutrinas, legislacdes, artigos publicados da internet. E o trabalho apresenta-se divido em
trés capitulos de fundamentacao tedrica.

Inicia-se com o fundamento politico-criminal brasileiro no tratamento das drogas
ilicitas, fazendo uma anélise na legislacdo penal brasileira; uma breve andlise histdrica do
direito penal e sua relagdo com a criminologia; examina-se as func¢des declaradas versus
funcBes ndo-declaradas do sistema penal, com a Escola Positivista e Direito penal minimo e
méaximo. O Estado deve atuar nas sociedades eminentemente crimindgenas nao apenas como
0 potencial agente penalizador, pois deste modo jamais conseguird a mudanga de
comportamento social almejada. Contrariamente, devera planejar com cautela a transformacao
de uma populacéo, tornando esta consciente de suas imperfeicGes e compromissada com as
melhoras que porventura advirdo.

Naturalmente tal mudanga s6 pode ser operada a longo prazo, através da
disponibilidade dos servigos essenciais como salde, moradia, Saneamento basico e

primordialmente, educacdo de qualidade a todos os cidaddos, conforme preceitua a
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Constituicdo Federal. H& ainda que se possibilitar a efetiva ressocializagdo daqueles que,
mesmo tendo recebido do Estado as condigdes necessarias a formacgdo de uma pessoa digna,
venham a delinquir, pois o crime, desde que ocorra com moderacdo, € um fato inerente a
qualquer populacéo.

No segundo capitulo estuda-se a Lei n° 11.343/2006, conceituando a droga, suas
alteracOes e diferenciando do usuario e traficante. A situacdo atual do trafico de drogas se
radica em condicionamentos muitos maiores e mais amplos, que ndo podem ser eliminados
com a mera politica de repressdo dos 6rgaos de seguranca publica, ele tem historia que se
contemplam dialeticamente a busca existencial e ancestral dos seres humanos por substancias
que alteram seu estado de consciéncia e de percepc¢do. Vive-se, portanto, a era do direito penal
e da aplicacdo da norma lastreada pela aquisicdo de bens e valores, onde os mais abastados se
afastam da aplicacdo da norma, desde sua criacdo, a seu favor, até o momento de seu
cumprimento, onde se criam mecanismos processuais procrastinatorios e recursais, em
concomitancias com as prescri¢des temporais da lei, que levam a excluséo da punibilidade de
um malfeitor, colocando atras das grades um simples ladrdo. Percebe-se, o direito criminal, e
em especial a punibilidade sob o viés estatal, apesar de ter mudado de feicdo, se utiliza dos
mesmos métodos arcaicos de se “fazer justi¢a”, ou seja, se pune para prevenir, ao inveés de se
prevenir para ndo se poder punir. Pois mais vale a existéncia da norma cogente do que a
preocupacao preventiva da educacao que desencadeara em reivindicacao.

O dltimo capitulo explana-se sobre o proibicionismo apresentando uma analise
politico-criminal das consequéncias da proibicdo das drogas, apresentando a andlise do
discurso juridico penal no &mbito politico e social, medidas preventivas do trafico de drogas e
a criminalizacéo e as suas consequéncias.

E preciso que o poder plblico juntamente com a sociedade se unam no combate as
drogas ilicitas de modo a preencher as lacunas existentes na instrumentalizacdo dessas
politicas publicas, sobretudo, de prevencdo, tratamento e reinsercdo social que envolve
aspectos de saude, educacéo, seguranca e demais outros temas, a partir do desenvolvimento
de alternativas capazes de promover a eficiéncia da politica criminal.

Nenhum individuo deixa de praticar o crime por conta da ameaga de penas mais
rigidas ou de um refor¢co no policiamento em determinada area. Quem age de forma a
infringir as leis criminais, ameagando ou praticando violéncia contra as vitimas, como ocorre
quando da execucdo do trafico de drogas, assim o faz por alguma motivacdo interna
demasiadamente forte, insuscetivel de ser compelida através de mera repressdo. Na medida

que a vigilancia pelo Estado aumenta, a criminalidade cresce na mesma proporc¢éo, haja vista
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que manter-se em alerta contra uma pratica criminosa ou punir outro agente que em nada tem
haver com o delito, somente para obter satisfacdo social e fomentar uma politica criminal de
detencdo e um direito penal de escolha, de escolha do inimigo etiquetado, apontado pela
norma ou pelo Estado como ndo pertencente ao corpo social, sob influéncia de cunho
econdmico e financeiro, ou de origem geogréfica, que contrariam as raz8es expansionistas de
um Estado.

Ser justo nem sempre € ser leal na seara da justica, pois se faz falsear até as provas
mais banais como as testemunhais que nunca sequer viram o0 suposto ocorrido, com 0 mero
objetivo de lograr éxito ou como mera defesa de um ataque injusto, pois se utiliza as mesmas
armas de nossos algozes em nossa defesa, visto que o principio da igualdade e da equidade
nunca foi tdo desigual e desrespeitoso com o0s que precisam de sua paridade de condicdes
jurisdicionais. Demonstra-se que ao operador do direito, muitas vezes, ao aplicador da prépria
norma juridica, falta a sensibilidade e a convivéncia com o sistema penal e toda a sua

realidade nua e crua.
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CAPITULO 1 O FUNDAMENTO POLITICO-CRIMINAL BRASILEIRO

1.1 Legislacdo penal brasileira

A historia do Direito Penal em todo o mundo passou por diversos estagios de
desenvolvimento e a Legislacdo Penal brasileira também sofreu modificacbes significativas
ao longo dos anos. Primeiramente, em sua época colonial, sob o dominio de Portugal,
momento em que o direito brasileiro era amplamente influenciado pelas leis desse pais, até o
ponto determinante em que se desvinculou do direito lusitano e passou a ter autonomia
propria, evoluindo até o que conhecemos hoje’,

A expresséo Direito Penal pode ser vista num duplo sentido, um de legislagéo penal,

outro como o saber do direito penal, explanam Zaffaroni e Pierangeli:

O direito penal (legislacdo penal) € o conjunto de leis que traduzem normas que
pretendem tutelar bens juridicos, e que determinam o alcance de sua tutela, cuja
violacdo se chama ‘delito’, e aspira a que tenha como consequéncia uma coerc¢ao
juridica particularmente grave, que procura evitar o cometimento de novos delitos
por parte do autor. No segundo sentido, direito penal (saber do direito penal) é o
sistema de compreenséo (ou de interpretaco) da legislacéo penal®.

Noronha contribui para o raciocinio dizendo que: “direito penal é o conjunto de
normas juridicas que regulam o poder punitivo do Estado, tendo em vista os fatos de natureza
criminal e as medidas aplicveis a quem os pratica™.

O Direito Penal corresponde ao ramo do direito que objetiva a estruturacdo do
ordenamento juridico atraves da regulacdo das relacdes sociais entre particulares e o Estado,
tornando assim possivel a interacdo e vida em sociedade, o que € alcangando gracas a um
aglomerado de normas juridicas de natureza publica que estabelecem em seu bojo ilicitos de
carater penal, os quais, uma vez praticados pelo agente, serdo punidos com as sangoes
correlatas, tambeém tipificadas na legislacdo penal, cabendo ao Estado a aplicacdo das penas
ou outras medidas aos agentes infratores e a protecdo dos bens juridicos inerentes a
coletividade.

Anteriormente ao descobrimento do Brasil, os indigenas que aqui viviam utilizavam-
se primitivamente de normas costumeiras na organizacéo das tribos, destacando-se a aplicacdo

da vinganca privada e Lei de Talido na cominacdo dos castigos aos que desrespeitavam

'ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 85.

’|bidem. p. 85.

*NORONHA, Edgar Magalhes. Direito penal. 38. ed. Séo Paulo: Rideel, 2009. v. 1. p. 4.
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0s costumes da comunidade. O descobrimento do Brasil fez com que Portugal comegasse a
aplicar no Territorio brasileiro as Ordenagfes (Afonsinas, Manuelinas e Filipinas), nas quais
as Filipinas, trouxeram consigo o desumano direito do periodo medieval®.

O surgimento do Cadigo Criminal de 1830 com a Independéncia do Brasil seguiu as
diretrizes da Constituicdo de 1824 fortemente fundamentada na ideologia iluminista da
Europa. Com isso se estabeleceu, por exemplo, a lei igual para todos (equidade), a
razoabilidade dos castigos, a utilidade publica das leis e a individualizacao das penas.

Instaurada a Republica Federativa como forma de governo no Brasil, surgiu o
Codigo Penal de 1890, que sofreu com a méa elaboracdo de seu texto e serissimas falta de
técnicas, as chamadas atecnias, levando este a ser emendado tantas vezes que houve a
necessidade de catalogar tais leis na chamada Consolidacéo das Leis Penais de 1932. Diversos
projetos de reforma ao Codigo foram estudados ao longo dos anos, até que por fim optou-se
pelo projeto apresentado por Alcantara Machado, acabando por se tornar o Cédigo Penal de
1940, vigente até hoje no Brasil®.

O Cadigo Penal brasileiro de 1940 foi criado no governo de Getdlio Vargas, durante
o chamado Estado Novo, marcado pelo autoritarismo e centralizacdo do poder. Apesar disso,
pode-se dizer que traz em seu bojo preceitos fundamentais dos Estados Democréticos de
Direito como a limitacdo ao poder de punir do Estado, o principio da reserva legal, o devido
processo legal, entre tantos outros®,

E verdade que ndo permaneceu inalterado até os dias atuais, entretanto, cada reforma
a que vem sendo submetido serviu para incrementéa-lo em todos os aspectos da democracia
atual, cita-se, por exemplo, sua ampla mudanca tanto na parte geral como na especial,
trazendo consigo a novidade das penas alternativas as penas restritivas de liberdade, e a

facilitacdo da liberdade condicional em determinados casos concretos.
1.2 Uma breve andlise histdrica do direito penal e sua relacdo com a criminologia

A formacao de uma sociedade bem constituida e o desenvolvimento do Direito Penal
como ramo do direito autbnomo passaram por diversos periodos proprios, cada qual com
caracteristicas peculiares de seu tempo, mesmo que por vezes nao seja tdo simples pontua-los

precisamente, haja vista a constante interligacdo entre suas particularidades.

*NORONHA, Edgar Magalhées. Direito penal. 38. ed. S&o Paulo: Rideel, 2009. v. 1. p. 4.

® Ibidem. p. 4.

6ZAFFARONI, Eugénio Raudl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 82-84.
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A progressdo do Direito Penal como ciéncia do dever ser, acompanha de perto a do

homem como pessoa e ser social. Como bem explana Bitencourt:

E inquestionavel a importancia dos estudos da histéria do Direito Penal, permitindo
e facilitando um melhor conhecimento do Direito Vigente. A importancia do
conhecimento histérico de qualquer ramo do Direito facilita inclusive a exegese, que
necessita ser contextualizada, uma vez que a conotacdo que o Direito Penal assume,
em determinado momento, somente serd bem entendida quando tiver como
referencia seus antecedentes historicos’.

Para um melhor entendimento da Legislagdo Penal contemporanea costuma-se
dividir o Direito Penal em fases ou periodos histéricos levando-se em consideracdo a sua
evolucdo desde a antiguidade até os dias atuais, lembrando sempre que tais fases, como
enfatiza Horta: “ndo se sucederam de forma linear ou totalmente rigida (os principios e

8 Essas fases sdo:

caracteristicas de um periodo penetravam em outro)

- As sociedades primitivas, onde a evolucdo da pena conheceu a vinganca divina,
passou pela vinganca privada, experimentou a vinganca publica. A pena nesse periodo
compartilhava um aspecto puramente de vinganca. Os povos primitivos possuiam uma visao
muito voltada a religido, ao mistico e ao divino. Inexistia a concep¢do de Justica; a adequada
proporcéo entre o crime praticado e a pena a ser aplicada era praticamente nula. Em sua
primeira fase, da vinganca divina, acreditava-se que a puni¢do ao autor do delito era resultado
de sua desobediéncia a um ente superior, a divindade suprema, de tal modo a sancédo aplicada
ao delinquente deveria corresponder ao tamanho da ofensa cometida a esse Deus, equivalendo
a uma verdadeira ideia de castigo divino ao pecador. Aos sacerdotes correspondia a funcao de
aplicar tais castigos aos desobedientes®.

- Direito romano, passaram a considerar a existéncia de crimes de natureza publica
que correspondiam aos delitos que ofendiam diretamente o Estado, incluindo também outras
infracfes mais graves, e ainda os crimes de natureza privada, menos ofensivos e que eram
praticados contra particulares. Posteriormente, no periodo do Império a criagdo de um
procedimento extraordinario levou ao carater publico da pena, fazendo com que 0s crimes
cometidos fossem punidos pelo Estado™.

- Direito germanico, se baseava pela verdadeira definicdo de norma consuetudinaria, a

pratica reiterada de atos e a convicgdo da obrigatoriedade; as penas bastante degradantes. Uma das

"BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 15. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 59.

®HORTA, Ana Clélia Couto. Evolugéo histérica do direito penal e escolas penais. Clubjus, Brasilia-DF: 18
ago. 2008. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura
&artigo_id=514>. Acesso em: 25 fev. 2015.

® MIRABETE, Jdlio Fabbrini. Manual de direito penal. 30. ed. rev. atual. 4. reimp. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 36-38.

1bidem. p. 36-38.
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posicdes que deu ensejo a injustica foi justamente o tratamento indiscriminado que se dava aos
infratores. Quando um agente cometia um delito este era punido levando-se apenas em
consideracdo o resultado proveniente deste. Analisava-se somente o dano ocorrido, nédo se discutia
se ele teve intencdo ou ndo de pratica-lo. Assim tratava-se da responsabilidade objetiva,
observando apenas o resultado e ignorando-se completamente o dolo, culpa ou caso fortuito™.

- Direito canonico, foi fundamental para que se pudesse constatar 0s primeiros tracos
de humanizacdo no julgamento e aplicacdo dos castigos aos delituosos. Marcou o que pode
ser chamado de direito penal da igreja, o qual foi gradativamente abrangendo todos do meio
social, leigos e religiosos, no que tange aos crimes religiosos. Com relagdo aos crimes, esses
eram separados em trés grandes grupos, organizados de acordo com o tribunal que fosse
julga-los e a punicdo a ser aplicada, assim divididos entre delicta eclesiastica, delicta mere
secularia e delicta mixta. O primeiro deles correspondia aos delitos repreendidos na forma de
peniténcia cuja competéncia era somente dos tribunais da Igreja, o segundo correspondia aos
crimes analisados pelo tribunal leigo e o Gltimo um misto entre os dois, causando danos a
seara laica e da religido, podendo ser de competéncia de qualquer um dos dois tribunais, a
depender da circunstancia'?.

- Periodo humanitario, o direito penal ganhou nesse periodo novos ares, buscou-se
uma nova maneira de se ver o mundo marcado, sobretudo, pelo surgimento de um movimento
caracteristico conhecido como lluminismo. Trouxe consigo a importancia do pensamento
critico e da razdo, juntamente com isso vieram mudancas nas mais diversas areas do
conhecimento humano, isto €, inovacgdes politicas, sociais, religiosas, filosoficas, juridicas
etc.’®. Passou a haver a preocupacio com o ser humano em sua generalidade, os pensadores
da época, incluindo-se os juristas comecaram a dar mais atencdo as condi¢des humanas,
questionando o modo se aplicar as leis penais e defendendo a dignidade do cidaddo como
sujeito de direitos. Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria, filosofo e jurista, publicou seu
livro Dos delitos e das Penas (Dei delitti e delle pene) no ano de 1764, notadamente inspirado
nos ideais de Rousseau e Montesquieu. Acima de tudo, Beccaria era a favor de uma profunda
mudanga no sistema penal. Entre os principais pontos e argumentos defendidos por Beccaria
no seu trabalho é possivel que se destaque a necessaria proporcionalidade dos castigos e das
penas, argumentando o autor que todas as penas deveriam ser bem definidas (delimitacéo das

penas), a inaplicabilidade da pena capital e da tortura, mostrando seu carater injusto e

“BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 15. ed. rev. atual e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 65.

2 Ibidem. p. 65-68.

3 Ibidem. p. 69.
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ofensivo a dignidade, o poder de punir pertence ao Estado e o processo deve ser publico, a
pena ndo pode passar da pessoa do acusado, a ideia de presuncdo de inocéncia do acusado, 0
juiz aplicara a lei na forma estabelecida no Cddigo e ndo além deste, limitacdo a priséo
preventiva, a pena deve visar também a reabilitacdo do agressor**.

Através de normas juridicas cogentes e imperativas o Estado controla todo o
ordenamento, mantendo assim o funcionamento do Sistema, tutelando o que é certo e errado, 0
que € licito e o que ndo €. Desse modo, todo aquele que faz parte de uma determinada
jurisdicdo de um Estado deve se submeter as regras por ele imposta, independentemente de sua
vontade. Nesse contexto, existem direitos e deveres inerentes aqueles que estdo envoltos por
esse emaranhado de normas impositivas e permissivas, controlando condutas praticadas por
esses sujeitos, regulando o que pode ou ndo ser feito por eles.

O Direito Penal experimentou uma evolucédo bastante consideravel ao longo das eras
e todo esse desenvolvimento histérico foi fundamental para o aperfeicoamento das
civilizagBes contemporaneas e das institui¢des de controle social.

A Criminologia junto ao Direito Penal apesar de atuarem lado a lado na analise
criminoldgica em seus aspectos mais gerais, estando intimamente ligados, ambos detém
uma independéncia singular, apresentando pontos particulares de sua matéria. A exemplo,
a criminologia situa-se no mundo do ser, 0 mundo real, se preocupando com aspectos que
levaram o criminoso a praticar o delito, estudando o criminoso e as circunstancias do
crime, ja o Direito Penal é ciéncia do dever ser, situada no mundo ideal, preocupada em
observar o cumprimento das leis criadas por si e aplicar as san¢Ges correspondentes a
violacdo das mesmas®®.

O Estado democratico de direito tem a prerrogativa de resguardar todos os cidadaos

0s seus direitos basicos e proteger os individuos para que seus direitos ndo sejam esquecidos.

1.3 Escola positivista

Os positivistas negavam totalmente a ideia classica de um homem racional capaz de
exercer seu livre arbitrio. A Escola Positivista surgiu no contexto de um acelerado

desenvolvimento das Ciéncias (Antropologia, Psiquiatria, Psicologia, Sociologia, Estatistica etc.)®.

Y“BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 15. ed. rev. atual e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 69-70.

15ZAFFARONI, Eugénio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 86.

*BITENCOURT, Cezar Roberto. op. cit. p. 36-37.
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Pode-se dizer que foi com Cesare Lombroso ¢ a publica¢do de sua obra “o0 Homem
Delinquente” que de fato iniciaram-Se 0S preceitos caracteristicos dessa Escola. Sem duvida,
trés autores dessa época podem ser citados como os mais importantes do pensamento
positivista, sdo eles: Lombroso, considerado como pai da antropologia criminal, Rafael
Garéfalo, fundador da fase juridica e Enrico Ferri responsavel pela fase socioldgica’’.

Acrescenta Glayds Romero:

O modelo proposto pelos juristas que se aliaram ao movimento positivista respondia
as necessidades da burguesia no final do século XIX. Esta havia se apoiado
inicialmente em um Direito Penal Liberal que Ihe havia permitido neutralizar a
nobreza, limitando, através de um érgdo legitimo, seu poder arbitrario. Agora, com o
estabelecimento definitivo da nova ordem burguesa, era necessario encontrar outros
recursos penais que assegurassem a superveniéncia da nova ordem social. A
burguesia se sentia ameacada, ndo mais pela nobreza e seu poder arbitrério, sendo
pelas ‘classes perigosas’, ou seja, pelas classes menos favorecidas que levavam
dentro de si 0 germe da degeneracdo e o crime. As ideias penais e criminoldgicas
dos positivistas coincidem com esta preocupacdo central das novas classes
privilegiadas e Ihes proporcionaram um instrumento pratico e teérico para afugentar
0 perigo que para a estabilidade social representavam os despojados™.

Para a Escola Positiva o0s delinquentes eram considerados seres anormais,
possuidores de algum disturbio e que por isso ndo se enquadravam entre os cidaddos comuns.
Os positivistas ndo acreditavam no livre arbitrio do individuo, defendendo assim que fatores
internos ou externos é que influenciavam o comportamento do agente que ndo possuia
discernimento para distinguir entre o certo ou o errado™®.

Ao contrario do que pregava a escola classica, 0s positivistas viam uma necessidade
de defender mais enfaticamente o corpo social contra a acdo do delinquente, priorizando 0s
interesses sociais em relacéo aos individuais, acredita que 0 homem merece repressao porque
vive em sociedade, e assim, é fundamental a responsabilidade penal na responsabilidade

social e, consequentemente, tem a pena como um meio de defesa social e a tutela juridica®®.
1.4 FuncGes declaradas versus funcdes ndo-declaradas do sistema penal

Procura-se evidenciar a real funcdo do Sistema Penal, ndo apenas descrever o que o

sistema diz que faz, mas apontar o que nao € dito e efetivamente é feito.

YFREITAS, Ricardo de Brito A. P. As razdes do positivismo penal no Brasil. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2002. p. 286.

BROMERO, Gladys Nancy apud CALHAU, Lélio Braga. Cesare Lombroso: criminologia e a escola positiva
de direito penal. Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes. JusBrasil, 2008. Disponivel em: <http://Ifg.jusbrasil.
com.br/noticias/112728/comentarios-cesare-lombroso-criminologia-e-a-escola-positiva-de-direito-penal>.
Acesso em: 03 maio 2015.

YEREITAS, Ricardo de Brito A. P. op. cit. p. 286-290.

2 |bidem. p. 37.
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A ideologia dominante do Sistema Penal é formada pela ideologia liberal, que tem
por base o principio da legalidade e a ideologia da defesa social, que tem como fundamento a
divisdo maniqueista da sociedade entre o bem e o mal®.

A ideologia da defesa social € explicada atraves de alguns principios, dentre eles:
principio do bem e do mal, a sociedade é basicamente formada por pessoas de bem, no
entanto, ha uma minoria que insiste em perturbar a ordem social, esses sdo considerados
pessoas do mal (divisdo maniqueista); principio da culpabilidade, este principio esta pautado
na ideia de que o autor age contra os valores e normas presentes na sociedade antes mesmo de
serem sancionadas pelo legislador. O principio da legitimidade encontra respaldo na teoria do
contrato social, segundo o qual uma parte da liberdade dos individuos fora entregue ao Estado
e esse é responsavel pela manutencdo da paz e seguranca; principio de igualdade, que visa
garantir a aplicacao da lei de forma igualitaria sem qualquer distin¢do; principio do fim ou da
prevencdo: baseia-se na premissa de que a pena, além do carater retributivo, possui também
caréter de prevengdo®.

Nota-se que os principios que norteiam a ideologia da defesa social sdo basicamente
0s mesmo que legitimam as funcGes declaradas do Sistema Penal. As funcdes declaradas
estdo calcadas na ideologia liberal e da defesa social, apesar de ndo representarem o objetivo,
a finalidade desse sistema.

Denomina-se as funcbes declaradas e ndo declaradas de verdades e mentiras do
Sistema Penal. Assim, as fungdes declaradas seriam as mentiras, ou seja, o Sistema Penal
utiliza o discurso da defesa social para criar um conjunto de a¢des que ocultam a realidade, a
verdade (funcdes ndo declaradas)?.

Consideram-se funcdes declaradas do Sistema Penal o controle social mediante a
garantia de que nenhum cidaddo sera incriminado sem que estejam presentes em seu ato a
conduta tipica, antijuridica e culpavel. Essa garantia estd embasada no principio da legalidade,
em que todo cidaddo sO podera ser incriminado caso sua conduta descreva um tipo penal,

procurando, assim, evitar a arbitrariedade do Estado®.

?IPINTO, Alessandro Nepomoceno. O sistema penal: suas verdades e mentiras. Verso e reverso do controle
penal. Floriandpolis: Boiteux, 2002. p. 50.

%2 |bidem. p. 51.

% |bidem. p. 51.

#CHAVES JUNIOR, Airto. O controle penal dos excedentes: as funcdes simbélicas do direito penal e a eficacia
invertida quanto seus objetivos declarados. Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Colombia, v.
41, n. 114, 2011. p. 90-91. Disponivel em: <http://www.scielo.org.co/pdf/rfdcp/v41n114/v41n114a03.pdf>.
Acesso em: 02 abr. 2015.
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A igualdade perante a lei € outra garantia assegurada pelo sistema. Essa funcéo parte
do principio de que a lei sera aplicada a todos, independentemente de cor, raga, sexo, posicao
social ou de qualquer motivo que enseje distingdes®.

O Sistema Penal garante que aquele que desrespeitar a norma imposta,
desencadeard o processo penal, vindo a ser condenado; recebera uma punic¢do que além do
caréater retributivo, terd também a finalidade de prevencédo e ressocializagdo (recuperacao),
daquele considerado desviado. Através da pena, procura-se expurgar o mal da sociedade.
Portanto, a politica criminal primeiramente baseia-se na repressdo, em seguida na prevencao
e por fim na ressocializagdo, caso seja possivel. Desse modo, o Estado garante a seguranca
dos cidadaos de bem?.

Por fim, caso haja um aumento na incidéncia de crimes, ou a midia passe a noticiar
gue a violéncia esta demasiada, levando inseguranca a sociedade, surge o0 questionamento
acerca da ineficiéncia do Sistema.

Quando se pde em xeque a eficiéncia do sistema para garantir a ordem social, surgem
argumentos no sentido de que a solucdo é investir em politicas criminais de repressdo,
aumento dos gastos com seguranca publica, construcdo de mais instituicfes carcerarias, pois a
sociedade defende que os desviados s6 entendem a linguagem da violéncia, contribuindo
efetivamente com a exclusdo social®’.

A anélise critica das funcgdes reais do Sistema Penal, conforme ensina Juarez Cirino

dos Santos, conduz ao entendimento de que:

O Direito Penal é um sistema dinamico desigual em todos os niveis de suas funcoes:
a) ao nivel da definicdo de crimes constitui protecdo seletiva de bens juridicos
representativos das necessidades e interesses das classes hegemdnicas nas relagdes
de producéo/circulacdo econdmica e de poder politico das sociedades capitalistas; b)
ao nivel da aplicagdo de penas constitui estigmatizacdo seletiva de individuos
excluidos das relacdes de produgdo e de poder politico da formagdo social; c) ao
nivel da execucdo penal constitui repressdo seletiva de marginalizados sociais do
mercado de trabalho e, portanto, de sujeitos sem utilidade real nas relagdes de
producdo/distribuicdo material, mas com utilidade simbdlica no processo de
reproducéo das condicdes sociais desiguais e opressivas do capitalismo®.

CHAVES JUNIOR, Airto. O controle penal dos excedentes: as fungdes simbélicas do direito penal e a eficacia
invertida quanto seus objetivos declarados. Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Coldmbia, v.
41, n. 114, 2011. Disponivel em: <http://www.scielo.org.co/pdf/rfdcp/v41n114/v41n114a03.pdf>. Acesso em:
02 abr. 2015. p. 91.

%PINTO, Alessandro Nepomoceno. O sistema penal: suas verdades e mentiras. Verso e reverso do controle
penal. Floriandpolis: Boiteux, 2002. p. 52.

"Ibidem. p. 52.

%SANTOS, Juarez Cirino dos. apud ARGUELLO, Katie. Do estado social ao estado penal: invertendo o
discurso da ordem. 2005. Disponivel em: <http://www.cirino.com.br/artigos/Artigo%20Katie.pdf>. Acesso em:
12 fev. 2015. p. 12.
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Acrescenta Alessandro Baratta:

Deslinda-se em definitivo o carater desigual do sistema penal, o qual, por um lado,
pune certos comportamentos ilegais (das classes subalternas) para encobrir um
numero bem mais amplo de ilegalidades (das classes dominantes), que ficam imunes
ao processo de criminalizacdo; e, por outro, aplica de modo seletivo san¢Bes penais
estigmatizantes, especialmente a prisdo, incidindo no status social dos individuos
que fazem parte dos setores mais vulneraveis da sociedade, os quais, dessa maneira,
permanecem impedidos de ascender socialmente®.

Diante da ado¢do da ideologia da defesa social, fica evidente a seletividade no
Sistema Penal, nesse sentido, afirma Michel Foucault: “as prisdes ndo diminuem a taxa de
criminalidade: pode-se aumenta-las, multiplica-las ou transformé-las, a quantidade de crimes
e criminosos permanece estavel, ou ainda pior, aumenta”.

Nessa perspectiva, pode-se afirmar que existem dois sistemas penais: um formal e

outro informal. Como afirmam Isabella de Assis e Marcus Assaiante:

O sistema formal é composto por leis penais, agéncias e prisdes. O informal é
composto por penas ilegais que sdo mascaradas e aplicadas pelo Estado. Assim,
existe um sistema penal subterrdneo, dono de penas privadas que extrapolam o
émbitglpenal, garantindo o suplicio dos excluidos que sobrevivem nos carceres do
Brasil®.

O discurso oficial das funcdes declaradas do Sistema Penal continua a afirmar que a
funcéo da pena € reprovar o crime atual e prevenir delitos futuros. No entanto, pode observar
que a repressdo atraves da pena nao traz melhoria alguma aos condenados. Pelo contrério,
uma vez pego pelas garras do Sistema Penal, as chances desses criminosos seguirem a carreira

do crime sdo altissimas devido ao estigma que carregardo por toda vida®.
1.5 Direito penal minimo e maximo

O Brasil, de acordo com a Constituicdo Federal, vigente ¢ um Estado Democrético de
Direito, com respaldo no predmbulo e no artigo 1° da Carta Magna:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade

2 BARATTA, Alessandro apud ARGUELLO, Katie. Ibid. p. 12.

®FOUCAULT, Michael. Vigiar e punir: histéria de violéncia nas prisdes. Trad. Ponde Vassallo. 7. ed.
Petrdpolis: Vozes, 1989. p. 234.

31 ASSIS, Isabella Bogéa de; ASSAIANTE, Marcus Alexandre Marinho. O sistema penal subterraneo sob a
6tica da criminologia critica: o suplicio dos excluidos nos carceres brasileiros. Jus Navigandi, Teresina, ano
14, n. 2132, 3 maio 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/12677/0-sistema-penal-subterraneo-sob-a-
otica-da-criminologia-critica>. Acesso em: 17 fev. 2015.

%2 DIETER, Mauricio Stegemann. O programa de politica criminal brasileiro: fungdes declaradas e reais. Revista
Eletrénica do CEJUR, Curitiba-PR, a. 2, v. 1, n. 2, ago./dez. 2007. p. 23.
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fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. [...]

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de
Direito [...]*%. (sic)

Em um Estado Democrético de Direito, 0 modelo do Direito Penal Minimo é o ideal,
no entanto, o Brasil encontra-se muito distante dele. O Direito Penal Minimo significa o
minimo de intervencdo estatal e 0 maximo de garantias constitucionais, sobretudo, nos
principios basilares advindos, expressa ou implicitamente, da Carta Magna, tais como: o
principio da dignidade da pessoa humana, o principio da intervencdo minima, principio da
insignificancia, principio da legalidade, dentre tantos outros. E exatamente o que expressa 0
garantismo, acrescenta Patricia Rassi: “é a base delineadora da evolugdo das normas penais,
amparados pela intervencdo minima, e tendo como alicerces os direitos fundamentais e 0s
principios constitucionais, assegurando assim a estabilidade juridico-social”®*.

Entretanto, ndo é isso que € posto em pratica, ficando apenas no plano abstrato. O
Direito Penal esta em plena expansdo. Cada dia mais leis sdo aprovadas, recriminando mais e
mais condutas. E é assim porque é mais barato aprovar leis do que investir em politicas
criminais eficazes. Assim, a resposta estatal para o incremento das praticas delituosas tem
sido a multiplicacdo das leis, ou seja, a inflacdo legislativa. O simbolismo da repressdo traz a
falsa ilusdo de seguranca juridica.

Ao aprovar inimeras leis criminalizando e penalizando condutas, o Estado ndo esta
prevenindo o crime, mas sim ludibriando a populagdo que clama por mais seguranga € menos
violéncia e impunidade. Esse é o entendimento de Tuska do Val Fernandes, Procuradora do
Estado de Minas Gerais, quando diz que o Direito Penal brasileiro desagua em um Direito

Penal Simbodlico:

Para a lei penal ndo se reconhece outra eficacia sendo a de tranqlilizar a opinido
publica, ou seja, um efeito simbolico, com o qual se desemboca em um direito penal
de risco simbdlico, ou seja, 0s riscos ndo se neutralizam, mas ao induzir as pessoas a
acreditarem que eles ndo existem, abranda-se a ansiedade ou, mais claramente,
mente-se, dando lugar a um direito penal promocional, que acaba se convertendo em
um mero difusor de ideologia®. (sic)

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 06 mar. 2015.

%RASSI, Patricia Veloso de Gusmao Santana. Direito penal minimo. Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n. 50,
fev 2008. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=4498&revista_caderno=3>. Acesso em: 25 fev. 2015.

FERNANDES, Tuska do Val. O direito penal e a moderna imputacéo objetiva: Tracos de uma resposta a
uma contemporanea visao de época. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1564, 13 out. 2007. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/10520/0-direito-penal-e-a-moderna-imputacao-objetiva>. Acesso em: 20 fev. 2015.
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Sendo o Direito Penal Minimo a minimizacdo do Direito Penal, suas metas
consistem, em sintese, na despenalizacdo, descriminalizacdo e na descarcerizagao.

Para Luiz Flavio Gomes, a descriminalizacdo em sentido estrito “consiste no
processo de retirar o carater ilicito ou o de ilicito penal de uma conduta. Descriminalizar é
retirar do Sistema Penal um valor como objeto de tutela”®®. Significa retirar da esfera penal
condutas menos gravosas e que deixaram de ser delitivas.

E indiscutivel que a pena ndo cumpre seu papel de prevenir o crime e muito menos
de ressocializar o individuo e este ao ser encarcerado além da privacdo de sua liberdade
também € privado da maioria dos outros direitos vitais inerentes a pessoa como a dignidade, a
integridade, a igualdade entre outros. Neste aspecto, analisa-se a despenalizacdo e a

descarcerizacdo. Advoga Flavio Gomes que despenalizar significa:

Adotar processos ou medidas substitutivas ou alternativas, de natureza penal ou
processual, que visam, sem rejeitar o carater ilicito da conduta, dificultar ou evitar
ou restringir a aplicacdo da pena de prisdo ou sua execucdo ou, ainda, pelo menos,
sua redugao®’,

A despenalizagdo consiste no fim da pena como um todo, no entanto, ndo retira o
carater de ilicito penal do fato. O comportamento em causa deixa de ser penalizavel, mas
continua a estar sob regulamentacdo. O Direito ndo € retirado, mas sim estabelecido as
condigdes em que a acédo penal deixa de se verificar.

A descarcerizagdo tem como fundamento a adogé@o de processos que evitem a utilizagdo
do carcere como pena antecipada, ou seja, visem evitar a decretacdo ou a manuencao da prisao
cautelar. Acredita Luiz Flavio Gomes que “a descarcerizag¢@o possa signifar um abrandamento da
superlotacdo dos presidios, tornando-os mais humanos e decentes”.

A despenalizagéo e descarcerizagdo sdo nitidamente conceitos diferentes. Enquanto a
primeira prevé o fim da pena como um todo, a segunda busca medidas alternativas a aplicagdo
da pena privativa de liberdade. Portanto, ao analisar o Sistema Penal brasileiro, nota-se o
longo caminho que o Brasil precisa percorrer para alcancar o modelo de justificagdo apontado
pelo Direito Penal Minimo.

Em contrapartida ao Direito Penal Minimo, tem-se o Direito Penal Méaximo.
Enquanto aquele consiste na minima intervencdo do Estado, na luta pelo garantismo penal, o

outro encontra fundamento no Direito Penal de total rigor, com menos garantias individuais.

®GOMES, Luiz Flavio. Direito Penal Minimo: lineamentos das suas metas. Revista do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria. Brasilia, v. 1, n. 5, p. 71-96, jan./jun., 1995. p. 72.

“"Ibidem. p. 74.

% |bidem. p. 75.
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O modelo de Direito Penal Maximo caracteriza-se pela excessiva severidade, pela
incerteza, a imprevisibilidade das condenacdes e das penas e por configurar um sistema néo
controlavel racionalmente pela auséncia de parametros certos e racionais>".

Essa teoria afirma que os menores delitos tém que ser punidos com rigor extremo,
pois isso desencorajaria os individuos de cometerem crimes mais graves. Esse modelo tem
como Vvalvula propulsora a midia, basta um crime ser amplamente noticiado, divulgado
repetidas vezes que a populacéo solidariza-se com o problema e reivindica maior punicéo.

Hoje qualquer conduta é passivel de tornar-se crime, desde que comova a sociedade.
O legislador cria leis que visam atender aos anseios da populacdo e ndo politicas criminais
efetivas. Explana Douglas Torres:

Na atualidade o Brasil passa por uma fase onde leis penais de cunho simboélico sdo
cada vez mais elaboradas pelo legislador infraconstitucional. Essas leis de cunho
simbolico, trazem uma forte carga moral e emocional, revelando uma manifesta
intencdo pelo Governo de manipulacdo da opinido publica, ou seja, tem o legislador
infundindo perante a sociedade uma falsa idéia de seguranca®. (sic)

Acrescenta Louise Silva:

O direto penal maximo exerce uma funcdo puramente simbdlica, na medida em que
apenas ‘tapa o sol com a peneira’, em outras palavras, joga os transgressores nos
presidios, isolando-os da sociedade, para acalmar a populacdo exaltada, sem
efetivamente solucionar o problema, pois ndo busca saber as causas que levaram o
individuo a violar o sistema. [...] torna-se importante ressaltar que ainda néo existem
respostas acerca de como deve ser o direito penal da globalizacdo, mas é certo que
esse ndo pode se desvincular das garantias individuais arduamente conquistadas em
anos de luta, pois isso representaria um verdadeiro retrocesso*’.

E ilusério pensar que o rigor da lei signifique a construcdo de um Direito Penal forte
e eficaz. Para obter a eficcia do direito penal, o Estado deve se imunizar da vinganca publica
sob pena de perder sua propria identidade. N&o se pode permitir a dramatizacdo da violéncia
para justificar o desrespeito aos direitos fundamentais. O custo a pagar é muito alto, para
somente dar uma resposta ficticia a esta sociedade que clama por justica a qualquer preco.

Mas, em razdo da violéncia crescente, tem sido cada vez mais recorrente 0 uso da
repressdo para a solucdo do problema social. Entretanto, a instrumentalizacao,
operacionalizacdo dessa repressao nao é igualitaria. Muito pelo contrério, a selecdo de quem
sera punido, perpassa uma série de filtros que sdo estabelecidos desde uma incapacidade

estrutural até a influéncia de poder.

¥SILVA, Louise Trigo da. Algumas reflexdes sobre o direito penal maximo. Ambito Juridico, Rio Grande,
XVI, n. 111, abr. 2013. Disponivel em: <http://ambito-juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_
leitura&artigo_id=13103&revista_caderno=3>. Acesso em: 02 mar. 2015.

“TORRES, Douglas Dias. O direito penal na atualidade. Direitonet, 2001. Disponivel em: <http://www.
direitonet.com.br/artigos/exibir/333/O-Direito-Penal-na-Atualidade>. Acesso em: 02 mar. 2015.

“SILVA, Louise Trigo da. op. cit.



25

CAPITULO 2 ANALISE A LEI N° 11.343/2006

2.1 Conceito de droga

A Organizacao Mundial de Saude conceitua droga como sendo “toda substancia que,
introduzida no organismo, que provoca altera¢fes no seu funcionamento, modificando uma ou
mais das suas fungdes™.

A palavra droga, segundo explica o Centro Brasileiro de Informag0es sobre Drogas
Psicotropicas - CEBRID, “deriva do holandés droog, cujo significado é folha seca, ja que os
medicamentos eram feitos & base de vegetais™.

Dentre outras palavras, é tudo aquilo que ao penetrar no corpo humano seja capaz de
modificar suas fungBes normais. Podem ser naturais ou sintéticas, as que interferem no
funcionamento organico ou espiritual, bem como licitas, a exemplo do alcool e do tabaco, ou
ilicitas, como é o caso aquelas cuja producdo, comercializacdo e consumo se constituem
crime, como é o caso da maconha, cocaina, crack, inalantes, heroina, LSD, morfina, cha de
cogumelo, esctasy, 6pio e outras. O consumo excessivo dessas drogas tem se acentuado
progressivamente, tornando-se um sério problema de satde publica®.

Segundo Carla Ventura:

As drogas ilicitas sdo analisadas em diversos projetos e sdo objeto de diretrizes de
acdo estabelecidas por organizagdes internacionais/nacionais, ndo-governamentais e
governamentais, refletindo-se na introducéo pelos paises de leis e politicas publicas
nacionais sobre o tema®.

O uso abusivo de substancias psicoativas é alvo de preocupacdo da sociedade
brasileira, tendo em vista o elevado indice de consumo delas nas duas ultimas décadas e o fato
de atingir cada vez mais cedo criangas e adolescentes. Associado a essa problematica esta o
aumento da criminalidade, dos acidentes de transito, comportamentos contrarios a moral e aos
bons costumes, abandono da vida escolar, dentre tantos outros. Tudo isso em parceria com a

falta de politicas que sejam capazes de solucionar tais problemas e do outro lado, a crescente

“FERRAZ, Vanessa. A droga vai a escola? junho, 2010. Disponivel em:<http://www.cpihts.com/ PDF%
2006/Vanessa%?20Ferraz.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2015.

“CEBRID. Livreto informativo sobre drogas psicotrépicas. Centro Brasileiro de Informacdes sobre Drogas
Psicotrépicas, 2011. Disponivel em: <http://www.mp.mt.gov.br/storage/wehdisco/2011/03/30/outros/7bf9e
8f681ch4e0a800e97420ee68be5.pdf>. Acesso em: 20 fev. 2015.
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®VENTURA, Carla Aparecida Arena. Drogas licitas e ilicitas: do direito internacional & legislacéo brasileira.
Revista Eletronica de Enfermagem. Goias, jun. 2011. Disponivel em: <http://www.fen.ufg.br/fen_revista/
v13/n3/pdfivi3n3a22.pdf> . Acesso em: 10 mar. 2015. p. 558.
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demanda por servicos de tratamento®. Inicialmente grande parte das drogas ou demais
substancias psicoativas eram utilizadas com a finalidade curativa ou médica, o homem
despertou curiosidade por alguns tipos de drogas em busca da sua imortalidade, do prazer e do
saber e que cada sociedade assume diferentes posturas quanto a utilizacdo de determinadas
substancias.

E possivel verificar que dentro de uma mesma cultura a aceitagdo do uso de uma
droga possa vir a ser modificada com o passar do tempo. Enguanto um grupo considera as

>4 outro as toma como uma forma privilegiada de poder

drogas um “mal a ser eliminado
expressar sensibilidade e sabedoria.

Outra distincdo importante € feita pela Organizacdo Mundial de Sadde - OMS, no
tocante as drogas psicoativas e psicotropicas. Estas atuam no sistema nervoso central
ocasionando mudancas de comportamento, humor, cognicdo e podem ser autoadministradas®.
Sao elas que provocam dependéncia, porém, o seu uso ndo é condenado pela medicina.
Aquelas comegam com uma finalidade meramente curativa ou médica e acabam por serem

usadas abusivamente para fins ndo medicinais. Explica o psiquiatra Laranjeira:

A dependéncia quimica é uma doenga cronica e recidivante, na qual o0 uso
continuado de substincias psicoativas provoca mudancas na estrutura e no
funcionamento do cérebro. [...] O cérebro é um 6rgédo capaz de mudar, se adaptar,
‘ser esculpido’ pelas demandas externas, fendmeno denominado neuroplasticidade®.

De acordo com a nomenclatura dada pela OMS, as drogas psicotropicas sdo assim
chamadas, porque elas tém um poder de atrair a mente comprometendo o funcionamento normal
do cérebro. O processo responsavel pelo fendmeno da dependéncia € chamado de tolerancia, ou
seja, a medida que o dependente consome determinadas substancias, as células do corpo adaptam-
se a elas e com isso aumenta-se a dose ingerida ou utiliza-se alucin6genos mais pesados capazes
de provocarem efeitos fortes tanto quanto os produzidos pela primeira vez™.

A0 passar por esse processo, 0 usuario tornou-se um verdadeiro dependente, ele tem

fome da droga e caso venha a ocorrer uma queda no consumo dessa substancia o0 seu

L ARANJEIRA, Ronaldo. Usuarios de substancias psicoativas: abordagem, diagnéstico e tratamento. 2. ed.
CREMESP/AMB, 2003. p. 12. Disponivel em: <http://www.mp.pe.gov.br/uploads/9egR0OQ_9KQeF tcNoRw/
j_BhlIbClwUaeqZL KKY-1g/Usurios_de_substancias_psicoativas_- abordagem_diagnstico_e_tratamento.pdf>.
Acesso em: 02 mar. 2015.
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organismo sofrerd a chamada Sindrome de Retirada ou de Abstinéncia, que € o “conjunto de
reagdes fisicas e emocionais decorrentes da falta da droga no organismo”*.

Isso pode variar e depender do tipo de entorpecente utilizado e do grau de
dependéncia em que se encontra.

As substancias psicotrépicas ilicitas, mais conhecidas como consumo de drogas, sdo
produtos quimicos que afetam o sistema nervoso central e produzem momentos de prazer,
euforia, alivio do medo, da dor e demais frustracbes. Mas, a intensidade das alteracGes
produzidas por determinada droga no organismo dependem dos mais variados fatores, tais
como: o tipo de droga, a quantidade utilizada, as caracteristicas pessoais do utilizador, as

expectativas em relacdo aos efeitos da substancia e as circunstancias nas quais ocorre 0 uso>2.
2.2 Nova lei de drogas

Instituida em 23 de agosto de 2006, a Lei n° 11.343, Lei de Drogas, prescreve
medidas para a prevencdo do uso indevido, atencdo e reinsercdo social de usuarios e
dependentes de drogas™.

A nova Lei de Drogas revogou as duas legislacdes anteriores, a Lei n° 6.368/1976,
que inicialmente disp6s sobre medidas de prevencdo e repressdo ao trafico ilicito e uso
indevido de substancias entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica®,
porque ja ndo acompanhava mais o ritmo da criminalidade moderna e a Lei n® 10.409/2002,
que dispds sobre a prevencdo, o tratamento, a fiscalizacdo, o controle e a repressdo a
producdo, ao uso e ao trafico ilicitos de produtos, substancias ou drogas ilicitas que causem
dependéncia fisica ou psiquica, assim elencados pelo Ministério da Satde™, esta tinha como
objetivo inovar o ordenamento juridico porém, sofreu varios vetos do Presidente da Republica
por possuir trechos que iam de encontro a Carta Magna e ao interesse publico.

A atual legislacdo é responsavel pela criagdo do Sistema Nacional de Politicas

Publicas sobre Drogas, cujo objetivo é lancar medidas para prevenir o uso indevido, atencéao e

*’NOGUEIRA, Claudio Martins. Drogas o que elas podem fazer com vocé. Disponivel em: <http://www.
canalminassaude.com.br>. Acesso: 01 mar. 2015.

*2CURY, Augusto Jorge. A pior prisdo do mundo. Academia de Inteligéncia, 2000. Disponivel em: <http:/mo
mento.sobaoticaespirita.com/apiorprisaodomundo.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2015.

S3BIANCHINI, Alice. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. In: GOMES, Luiz Flavio. Lei de drogas
comentada. 4. ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 31.

MARCAO, Renato. Téxicos: leis n° 6.368/1976 e n° 10.409/2002: anotadas e interpretadas. 3. ed. rev. S&o
Paulo: Saraiva, 2005. p. 3.

% Ibidem. p. 527.
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reinsercdo social dos usuarios e dependentes de substancias alucin6genas como também
normas capazes de repreender & produco ndo autorizada e o tréfico ilicito de entorpecentes™.

A Lei em comento, que rompeu com as anteriores (Lei n°® 6.368/1976 e n°
10.409/2002), trouxe profundas modificacbes no tocante a crimes relacionados a drogas, uma
delas foi a distingdo entre o traficante e o simples usuério de entorpecentes. Fazendo essa
diferenciacédo, as condutas praticadas pelos dependentes sdo atenuadas ao passo que as agoes
realizadas pelos traficantes e disseminadores de alucindgenos sdo majoradas, ou seja, agrava a
situacdo penal dos mesmos e consequentemente provoca um aumento na pena privativa de
liberdade dos respectivos crimes, quais sejam: 0 uso e o trafico®’.

O usuério pode ser visto como aquele que usa a droga sem obsessdo, ou seja,
consegue controlar o consumo de tal maneira que ndo se prejudica em sua vida social,
profissional e familiar. O individuo utiliza substancias entorpecentes casualmente e por opcao,
para dar-lhe uma sensacao de conforto ou bem estar®®.

O dependente quimico é aquele que através de um ou mais tipos de drogas, busca a
fuga de uma realidade com a qual ndo consegue lidar. Esse consumo passa a ser intenso,
desmedido e obsessivo, tornando impossivel uma vida social, relacional e profissional
aceitavel. Nessa situacdo o individuo encontra-se destituido de forca e vontade propria, e,
buscando atender a uma necessidade organica, perde, muitas vezes, a capacidade de perceber
a ilicitude de seu comportamento™.

Ja o traficante pode ser compreendido como o individuo que comercializa
substancias toxicas que causam dependéncia a quem as consome. Em muitos casos ele ndo é
viciado sendo apenas um intermediario entre o usuario e o produtor da droga®.

Hé& casos, no entanto, em que o consumidor se envolve com a comercializacdo da
droga como forma de manter o seu vicio, devido ao fato de sua capacidade laboral se
encontrar comprometida.

Esclarece-se segundo Gilberto Pacheco que:

O tréfico é toda a conduta que tem por objetivo destinar drogas a terceiros, com ou
sem intuito de lucro. E o elemento subjetivo exigido pelo tipo. Somente o art. 28
possui elemento subjetivo do tipo ‘para consumo pessoal’, enquanto o art. 33
contém o dolo genérico. Se o objetivo ndo é traficar, entdo é porque a droga é

*BIANCHINI, Alice. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. In: GOMES, Luiz Flavio. Lei de drogas
comentada. 4. ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 31.

*"Ibidem. p. 32.
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destinada ao consumo pessoal. Quem tem o dever de provar a destinacdo para a
traficancia é o 6rgdo acusador. Na dlvida ou na insuficiéncia de provas para trafico,
a tipificacdo recai na conduta do usuério, ou até, de absolvic&o®.

Ademais, a Lei de Drogas estabeleceu uma serie de critérios para se descobrir se a
droga destina-se ou ndo a consumo pessoal, dentre eles: natureza e quantidade da substancia
apreendida, local e condigdes em que se desenvolveu a acdo, circunstancias sociais e pessoais,
bem como a conduta e os antecedentes do agente®.

O objetivo dessa nova lei € ndo mais utilizar a pena de prisdo para os usuarios de
drogas. Porém, os procedimentos criminais em relacdo a eles permanecerdo, ou seja, 0 sujeito
pego em flagrante utilizando substancias psicotropicas serd encaminho a delegacia, assinaré o
Termo Circunstanciado e se comprometera a comparecer a audiéncia no Juizado Especial
Criminal. Apesar disso, essa legislacdo caminha no sentido da descriminalizagéo do uso®.

Segundo Otavio Ferreira:

O usuério é visto como um doente, ndo como um criminoso. Desde a Conveng&o sobre
as substancias psicotropicas de 1971 e do Protocolo de Genebra, [...] adotou-se uma
postura mais branda em relacdo aos consumidores, a chamada clinico-psicossocial.
Prega-se a necessidade de os Estados identificarem casos de uso mais abusivo de
drogas para assegurar o tratamento, a educacao e a pds-cura com a ressocializa¢do de
dependentes como substituto da reacéo punitiva ou acumulada a ela®.

O usuério de drogas recebera tratamento especial e a ele poderao ser aplicadas penas
restritivas de direito cominadas abstratamente no tipo penal (art. 28 da Lei n° 11.343/2006),
ndo mais podendo ser utilizada a pena privativa de liberdade para esse caso concreto (uso de
substancias alucindgenas), porém aplica-se para as condutas de possuir ou portar
entorpecentes®. E, pode ser punido com penas do tipo: prestacio de servico a comunidade,
adverténcia verbal, medida educativa, por exemplo, comparecer a programas ou cursos de
conteudo educacional. Porém, caso seja condenado por um dos delitos previstos no artigo 28,
caput e Paragrafo primeiro e se recuse a cumprir a pena restritiva de direito, serd advertido

pelo juiz e em ultimo caso, aplicar-lhe-a multa, cujo valor e quantidade serdo fixados de
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acordo com a lei. Ndo ha& que se falar também na possibilidade de converter as penas
restritivas de direito em privativas de liberdade j& que, ndo ha previsdo legal:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinagéo
legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas: | - Adverténcia sobre os
efeitos das drogas; Il - Prestacdo de servigcos a comunidade; 111 - Medida educativa
de comparecimento a programa ou curso educativo.

Paragrafo 1°. As medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia,
cultiva ou colhe plantas destinadas a preparacdo de pequena quantidade de
substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica®.

O argumento defendido por alguns doutrinadores de que a posse ou porte de drogas
para uso pessoal, assim como a semeadura, cultivo ou colheita de plantas utilizadas na
preparacdo de determinados entorpecentes (art. 28, caput e Paragrafo 1°), sdo considerados
infracdes sui generis, ndo mais crime®’.

Dessa forma, acabou-se a discussdo em torno da natureza do delito praticado, ser o
agente do fato traficante ou usuario. A nova Lei traz um dispositivo para punir a conduta
quando o objeto material estiver relacionado ao trafico (art. 33, Paragrafo 1°, inciso II), bem
como reservou o art. 28, Paragrafo 1°, para tratar do tipo penal do ato de cultivar, semear ou
colher plantas destinadas a preparacdo de drogas, assim tratado como um crime especifico.

A partir dessa visdo, ressalta-se que 0 mero usuario ndo se encontra mais no mesmo
patamar daquele que comete outro tipo de delito, aquele que causa dano e desequilibrio a
ordem social, e pior, a propria saude fisica e mental provenientes dos efeitos produzidos por
tais substancias. Em relacdo ao dependente ndo ha mais que se falar em prisdo mas sim, em
medidas socioeducativas, tanto de tratamento quanto de reinsercdo social, ou seja, essa Lei
passa a ser mais branda em relacéo ao dependente®.

A Lei n° 11.343/2006, ndo define o que venha a ser droga, portanto tem a
caracteristica de norma penal em branco e limita-se a preceituar o que serdo consideradas
como tal. Traz um conceito genérico no seu art. 1° qual seja: “consideram-se como drogas as
substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou

relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido”®,
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O legislador quis mostrar que o uso de drogas disseminou-se pela sociedade e para
isso, busca medidas para sanar essa problemética na qual o Estado deve encarar como um
problema de satde publica, fornecendo meios para inserir novamente esses personagens no
meio social. Ndo ha que se falar em aplicacdo da pena privativa de liberdade para usuarios
mas sim, sancGes alternativas. Outra inovagdo € que ndo se fala mais em propositura de
inquérito policial e sim em termo circunstanciado para aquele que for pego com drogas de
consumo pessoal’°.

Os crimes que mais levavam ao encarceramento eram os de ordem patrimonial tais
como: o furto e o roubo. Hoje em dia essa realidade mudou e o grande responsavel por esse
fendmeno social relacionado ao cércere privado € o trafico de drogas, que vem crescendo em
larga escala’.

Muitos criminalistas acreditam que o carcere nao € o melhor remédio para solucionar
o problema do narcotréfico e que na maioria dos casos contribui para a profissionalizacdo do
delito. H& quem proponha penas alternativas, como é o caso das restritivas de direito, para
punir os pequenos traficantes (aqueles flagrados pela policia portando uma pequena
quantidade de droga). Argumenta Sérgio Salomé&o Shecaria: “ndo ha como comparar a mulher
que leva droga para o marido na prisao, por exemplo, com uma pessoa que fica na favela com
um caminhéo carregado de entorpecentes”’.

A atual legislacdo sobre drogas, diferencia o uso do trafico, alertando que usuérios
primarios e com bons antecedentes criminais a partir da vigéncia dessa norma podem
responder pelo crime em tela com medidas alternativas, enquanto que os traficantes,
beneficiarios do comércio ilicito de entorpecentes, serdo punidos com a pena de prisdo’.

O uso de drogas ainda € um tema bastante discutido na contemporaneidade e
infelizmente os usuérios e dependentes carregam o estigma da criminalidade. As legislagdes
anteriores eram bastante severas e tampouco faziam distingdo entre uso e trafico, havendo
uma desproporcionalidade na punicdo em relacdo aqueles que se beneficiavam do comércio
de tais substancias.

Observa-se que toda essa problematica é fruto de uma cultura conservadora,

preconceituosa e discriminatoria, que trata de forma igual os desiguais, ou seja, oferece o
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mesmo tratamento para quem € dependente de psicotropicos e aquele que pratica 0 comércio
de drogas ilicitas. E também produto final de um sistema educacional defasado, pois diz
respeito a um tema que n&o obteve éxito na sua tarefa de prevencéo’”.

Segundo Luciana Boiteux:

A legislacdo brasileira sobre as drogas sofreu direta influéncia das Convengdes das
NacBes Unidas, com forte marca proibicionista, que estabelecem como padréo a
resposta repressiva ao problema das drogas, tanto para usuadrios como para
traficantes. Estas foram incorporadas de forma acritica ao ordenamento juridico
nacional, tendo o Brasil se comprometido a combater o trafico, reduzir o consumo e
a demanda com todos os meios disponiveis, inclusive mediante o mais drasticos de
todos, o controle penal .

Ressalta-se que a preocupacdo demonstrada pelo legislador é bem nitida ao
diferenciar o traficante do mero usuério. Para este ndo mais se aplicard a prisdo, esta sera
utilizada como ultima ratio, aplicar-se-d0 medidas educativas. Agora, € de competéncia do
Estado a disponibilizacdo de locais de tratamento adequados aos dependentes bem como
implantar politicas socioeducativas capazes de acompanhar o ritmo de uma sociedade em
constante transformacéo®.

A competéncia para conceituar drogas continua sendo do Ministério da Saude, que
por meio de portarias expedidas por seus Orgdos publica vérias listas periddicas as quais
especificam as substancias que serdo consideradas drogas ilicitas. A Lei n° 11.343/2006
passou a utilizar uma nomenclatura diversa da usada pelas Leis n° 6.368/1976 e n°
10.409/2002, substituindo entorpecente por droga.

Até a Segunda Guerra Mundial o dependente era visto como um viciado (aquele que
tinha conduta compulsiva agia de maneira incontrolada enfim, era considerado um proscrito
social). No Pds-Guerra, levava-se em consideracdo o critério da condicdo social e o usuario
recebia a denominagdo de delinquente. A partir desse contexto, o foco dado pela OMS ao
viciado era de uma pessoa enferma e a dependéncia a tais substancias, uma patologia’’.

Ademais, com o fendmeno da redemocratizacao, a politica criminal assumiu uma nova
roupagem, ou seja, passou a pensar de forma diferente, juntamente com a Assembleia Nacional
Constituinte e a promulgacgao da Constituicio Federal de 1988, est4 alicergada na democracia e a

luz dos direitos e garantias fundamentais prevista no seu artigo 5°. Com base nesses principios,
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deve haver respeito as diferencas bem como as particularidades de cada ser humano. Podem ainda
ser extraido deles a liberdade da pessoa e consequentemente o respeito ao direito & privacidade’®.

Em 1990, o Brasil deu mais um passo no combate ao trafico de drogas, com a criacao
do Sistema de Vigilancia da Amazonia - SIVAM, que com satélites e radares teve como
objetivo ndo sO proteger as matas, visualizando os pontos de destruicdo pelos madeireiros,
mas também controlar outras atividades clandestinas como o tréafico de drogas’.

Em 1998, foi criada a Secretaria Nacional Antidrogas - SENAD, ligada ao governo
federal e que da apoio os Estados. Nas grandes metropoles, as policiais civis montaram até
departamentos especializados, visando, principalmente, apreender os traficantes, tira-los de
circulacdo e, consequentemente, diminuir a quantidade de drogas em circulagdo. Em Sao
Paulo, por exemplo, existe 0 DENARC - Departamento de Repressdo ao Narcotrafico, que
tem dezenas de delegados e investigadores s6 para trabalhar contra o narcotrafico. Com
equipamentos modernos e a utilizagdo de escutas telefonicas (autorizadas pela Justica), eles
buscam prender “peixes grandes™ do trafico de drogas®.

O Centro Antitdxicos de Prevencdo e Educacdo - CAPE, foi criado em 1994, pela
Resolugcdo n° 226/94 da Secretaria de Estado da Seguranca Publica, com o objetivo de
desenvolver a¢es no &mbito do atendimento, orientagdo, encaminhamento e acompanhamento
aos usuarios de substancias que determinem dependéncia fisica ou psiquica™.

Em 09 de agosto de 2000, o CAPE passou a pertencer a Divisdo Estadual de
Narcoticos -, que lanca a Cartilha de Prevencdo ao Uso de Drogas, destinada aos pais, houve
distribuicdo de informacdo em todo o Estado, marcou uma frente de medidas preventivas ao
trafico de drogas que a policia civil do Parana intensifica batizada de Dia de Combate ao
Trafico de Drogas. Além da distribuicdo do material, cerca de 1.800 alunos do Colégio
Estadual do Parand, localizado em Curitiba, participam de palestras de orientacéo,
acompanhados de seus pais®.

O Decreto n°5.912 de 27 de setembro de 2006, que regulamentou o Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - SISNAD, criado pela Lei n® 11.343/2006 em

vigor, revogou o Decreto n° 3.696 de 21 de dezembro de 2001, que dispbs sobre o Sistema
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Nacional Antidrogas, resolucdo da Diretoria Colegiada RDC n° 58 de 5 de setembro de 2007,
que regulamenta a fiscalizagdo e controle de substancias anorexigenas®®.

Dessa forma a lei penal funciona como uma garantia e ndo como um limitador de
liberdade. Néo € papel do Estado atingir a esséncia, nem cercear a liberdade, muito menos ferir a
dignidade da pessoa humana. Havia um conflito normativo ja que a Lei Maior protege o direito a
privacidade enquanto que a antiga Lei de Drogas feria esse direito constitucional sob o argumento
de estar protegendo a satide pUblica, outro bem juridico®.

A luz do Estado Democratico de Direito que define democracia como sendo respeito
as diferencas, ndo hd que se falar em penalizacdo para o usuério de drogas pois, vai de
encontro com 0s principios e normas constitucionais. Assim posiciona-se sobre o0 assunto
Arlete Hartmann: “o direito ndo pode interferir na esfera da vida privada das pessoas, a menos
gue estas provoquem um dano concreto e direito a terceiros, independentemente dos danos
que estas condutas possam causar ao usuério de drogas”®.

O uso de drogas configura uma infracdo de mera conduta, ou seja, ndao ha
necessidade de provar o perigo concreto e cujo objeto material é o entorpecente que se ndo for
apreendido torna-se impossivel a comprovacdo da materialidade do fato.

A Lei n° 11.343/2006 define no seu artigo 28, Paragrafo 2°, os critérios utilizados

pelo juiz para diferenciar o tréfico da utilizacdo:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinagéo
legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas: | - Adverténcia sobre os
efeitos das drogas; Il - Prestacdo de servicos a comunidade: Il - Medida educativa
de comparecimento a programa ou curso educativo;

Paragrafo 2°. Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢des
em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a
conduta e aos antecedentes do agente®.

A nova Lei de Drogas, de um lado da um tratamento mais brando ao usuario de
substéncias alucindgenas e do outro enrijeceu em relacdo ao tréfico (tipificado como crime),
punindo com mais rigor o traficante, o que torna os procedimentos criminais ainda mais rigorosos,

aplicando uma pena de prisdo mais severa. Por mais que se tente fazer uma distingdo entre o0s
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crimes, punindo de forma mais repressiva o trafico e mais brandamente o uso, na prética essa
realidade esté longe de ser alcanga. 1sso ocorre pelo fato de a prdpria legislacdo apresentar lacunas
na definicdo do que venha a ser usuario e traficante, ou seja, ela ndo conceitua clara e
objetivamente esses agentes. As acbes que caracterizam ambos sé&o bem semelhantes®”.

O fato de apresentarem uma descricdo penal praticamente idéntica, faz com que na
pratica esses delitos sejam confundidos no momento da repressdo e o que distinguird um
crime do outro sera exatamente 0 momento do flagrante, devendo-se levar em conta antes de
tudo, o contexto e sé posteriormente fazer a tipificaco®®.

A Lei de Drogas tem carater nacional e ndo somente federal, tem aplicacdo no &mbito
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. A nova Lei de Drogas trouxe
inimeras inovacdes no tocante a figura do usuario: a ele ndo se aplica a pena privativa de
liberdade, prevé penas de adverténcia, prestacdo de servicos a comunidade e medida
socioeducativa. A conduta tipificada nesse caso se refere ao consumo pessoal, utilizando-se os
verbos: semear, cultivar e colher plantas com destino a preparacéo de determinadas substancias
capazes de provocar dependéncia fisica e psiquica bem como, substituiu a expressao substancia
entorpecente por drogas e criou duas novas tipificacdes: transportar e ter em dep6sito®.

Demonstra-se o artigo 12 da revogada Lei n® 6.368/76 e 0 artigo 33 do novo diploma legal:

Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor & venda ou oferecer, fornecer ainda que gratuitamente, ter em deposito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou entregar de qualquer
forma, a consumo substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar:

Pena - recluséo, de 3 (trés) a 15 (quinze) anos, e pagamento de 50 (cinquenta) a 360
(trezentos e sessenta) dias-multa®.

Art. 33. [...] ter em dep6sito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,
ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a
1500 (mil e quinhentos) dias-multa®.

Alerta-se que com relacdo a figura do trafico a Lei n® 11.343/2006 tambeém trouxe
algumas modificagdes: as condutas fornecer ainda que gratuitamente ou entregar de

qualquer forma a consumo, tiveram sua redagdo alterada para “entregar a consumo ou
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fornecer drogas, ainda que gratuitamente, além do aumento da pena que anteriormente era
de 3 a 15 anos, passando a ser de 5 a 15 anos e com a imposi¢do de multas mais pesadas
(500 a 1500 dias-multa)®.

2.3 Tréfico de drogas

O artigo 33, caput da Lei n° 11.343/2006 traz de forma taxativa o conceito de tréfico
de drogas de maneira objetiva mantendo a incriminacdo dos dezoitos nucleos previsto
anteriormente no caput do art. 12 da Lei n° 6.368/1976, alterando apenas a nomenclatura para
drogas em vez de substancia entorpecente ou que determina dependéncia fisica ou psiquica”
prevista na Lei revogada.

Os dezoito nucleos do tipo podem ser praticados de forma isolada e sequencial
configurando-se até mesmo em atos preparatorios, pois a intencdo do Legislador é em dar a
maior protecdo ao bem juridico tutelado que é a salde publica, porque pde em risco a propria
sociedade, contudo, por essa justificativa foi majorada a pena minima que era de trés anos de
reclusdo recrudescida para cinco anos, para a configuracdo do crime de trafico de drogas ndo
se necessita da ocorréncia do dano, porque o perigo é presumido em forma absoluta®.

Analisando-se os principais nlcleos do tipo, que sdo importar, exportar, produzir,
fabricar e vender, explana Greco Filho:

Importar € fazer entrar no territorio nacional, entdo o delito serd consumado quando
adentra no territério do pais, ou seja, ultrapassado as fronteiras do territorio nacional
isto também ocorrendo nos limites do espago aéreo, o nlcleo do tipo em comento
ndo se prevalece da importagdo ser de forma totalmente clandestina ou mascarada
basta entdo o ato de importar sobre a irregularidade ou auséncia de autorizagéo,
qualquer substancia capaz de causar a dependéncia, assim especificado em lei ou
relacionado em lista atualizada periodicamente pelo Poder Executivo da Unido®.

Nesse sentido, acrescenta Carlos Bacila: “importar € mandar vir ou trazer a droga de
outro pais para o Brasil”®.

A saida de drogas dos limites do territério nacional seja pela via terrestre, maritima
ou aérea, essa conduta é rigorosamente aplicada em nosso pais por causa da Convencéo Unica

sobre Entorpecentes de 1961, que visa no controle sobre a exportacdo fator decisivo a
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repressdo ao trafico de drogas aplicado de maneira corriqueira no Brasil e tem sido
fundamental na apreensdo de entorpecentes através principalmente da Policia Federal nos
aeroportos em todo pais, na atualidade os traficantes se utiliza das “mulas” que sdo
responsaveis pela entrega nos paises destinatarios ganhando uma remuneracdo realizacao
deste tipo de delito.

% Produzir,

E, segundo Carlos Bacila “produzir é gerar a droga, dar existéncia a ela
que significa dar existéncia, criar. Distingue-se do preparar, que quer dizer, obter por intermédio
de composicdo, reunido de substancia (ja existentes) ou decomposicdo. O presente nucleo deve
ser analisado precisamente, tanto podendo inserir neste tipo penal pequena e grande quantidade,
porque pressupde a criacdo de elementos que s&o postos em circunstancia a servir de
entorpecentes para criagdo envolvendo maior criatividade, como a indUstria extrativa®’.

Afirma Greco Filho que: “fabricar, verbo acrescentado ao tipo pela lei atual, também
€ uma variante de preparar e produzir. Poder-se-ia dizer que fabricar é produzir mediante
meio mecanico industrial”®.

Dé-se a fabricacdo de drogas uma das modalidades do ndcleo penal de maior préatica
no mundo do crime, pois em grandes metropoles existem pequenas casas que servem de ponto
de fabricacdo com todo material responsavel para sua criacdo e inclusive possuidora de
maquinario seja industrial ou artesanal e pessoal que se capacita para fabricar a droga.

Greco Filho se refere a venda de droga da seguinte forma: “vender ¢ alienar mediante
contraprestagio, em geral, em dinheiro”®. O autor supra mencionado esclarece de forma
objetiva que no nucleo do tipo em comento teve haver uma onerosidade na venda, aqui o tipo
penal ndo exclui a permuta, ou seja, a troca para descaracterizar o tipo penal nessa modalidade
esta incluida como se fosse venda.

Os delitos capitulados no art. 33 da Lei n® 11.343/2006, em geral pode ser praticado
por qualquer pessoa sendo denominado de crime comum, visto que até o viciado pode ser
sujeito ativo do delito de trafico de drogas, mas também existe uma peculiaridade no caput do
nucleo “prescrever” este sim é crime proprio podendo ser praticado somente por médico ou
dentista, no inquérito policial também podemos classificar o sujeito ativo como indiciado.

O sujeito passivo, sem duvida alguma, € a coletividade visto que se encontra exposta

com perigo eminente pela pratica de qualquer nucleo do tipo no caput do art. 33, da referida
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lei de drogas. De acordo com Vicente Greco Filho “a recente lei, como a anterior, continua a
ndo incriminar o viciado como tal, mas considera criminosa a conduta daquele que traz
consigo a droga para uso proprio (art. 28)”'%. Entretanto, o artigo admite coautoria e
participacdo em todas as figuras até mesmo na de posse e guarda € o que afirma Vicente
Greco Filho: “A paga a B para que este corra os riscos da guarda de entorpecente de
»101

propriedade do primeiro, ambos respondem pela guarda ilegitima

Acrescenta Carlos Bacila:

A importancia prética da distingdo entre tipo instantaneo e permanente, esta no fato
que aquele que adquire pode ter vendido ou ndo a droga, pode ter perdido ou
abandonado, o crime estava consumado com a obtencdo, mas o sujeito ativo pode ter
realizado o delito e ndo mais encontrar em flagrante delito, embora nada obste que
no ato da aquisic&o o autor seja surpreendido em flagrante®%.

Para a utilizacdo de local ser considerada trafico ilicito de drogas a destinacdo tem
que ser especifica, considera local tais como (hotel, casa, apartamento, veiculo etc., sendo
apenas para o uso indevido de drogas deve ser indiciado no art. 33, 8 2°, em que a pena é de 1
(um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300 (trezentos) dias multa, trata-se de crime
préprio somente comente este crime quem é proprietéario, gerente, detentor do uso fruto, a
conduta tipica proibe dois comportamento: “1°) utilizagdo de local ou bem de qualquer
natureza; 2°) consentimento para terceiro utiliza-10"'%.

A primeira, o delito penal ¢ cometido pelo préprio proprietério, ja a segunda, o
mesmo s vai responder a acdo penal se participar direta ou indiretamente mais existe um
ressalva no caso de ndo participacdo o proprietario ird ser indiciado nos termos do § 1°, inciso
I1l, sendo o proprio proprietario fornecedor ele ira responder pelo art. 33 da Lei n°
11.343/2006.

E de suma importancia a afirmacéo que no delito de cultivo o agente ndo responde
por cessdo de local porque exigisse no art. 33, § 1°, Ill, que a finalidade seja para fim de
trafico de drogas.

Em face da amplificacdo da diferenca do tratamento penal e processual penal que a
Lei de Drogas n° 11.343/2006 estabeleceu para as condutas de trafico e do porte para
consumo de entorpecentes, faz-se necessario apresentar o minimo e o maximo para

consolidaco do trafico. E que entre 0 minimo que é o porte para consumo e 0 Maximo que é

1WGREGO FILHO, Vicente. Téxicos: prevencao, repressdo. Comentarios a lei de drogas - Lei n° 11.343/2006.
13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.

9% hidem. p. 150.

12BACILA, Carlos Roberto; RANGEL, Paulo. Comentarios penais e processuais penais a lei de drogas: lei
11.343/2006. Riode Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 90.

1BGREGO FILHO, Vicente. op. cit. p. 151.



39

trafico de entorpecentes, ndo pode existir zona cinzenta, o aplicador da lei em resposta penal,
deve fazer a distingdo entre quem consome drogas e quem as vende, pois é de extrema
importancia para a aplicacdo da Lei n°® 11.343/2006, e ¢ através dela que podera ser definida
qual a medida a ser aplicada, qual a imputacdo que deve ser imposta. Ressalta-se a tendéncia
em decorréncia da expansdo do senso comum punitivo é a de proteger a subsunc¢éo, que €, a
adequacgdo de uma conduta ou fato concreto, de condutas dubias, quer dizer, interpretacdo
diferente, em alguma das inGimeras acdes previstas'®.

O tréfico ilicito de drogas tem como principal caracteristica a durabilidade, visto que,
o retorno financeiro € de imediato ocasionado o habito de vender mais cada vez mais para
obtencdo de vantagem financeira, na maioria das vezes quando um individuo entra numa
organizacdo criminosa de trafico de drogas a sua permanecia as vezes é até forcada nao

podendo sair desta empreitada criminosa.
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CAPETULO 3 PROIBICIONISMO E [A)ESCRIMINALIZA(;ANO: UMA ANALISE
POLITICO-CRIMINAL DAS CONSEQUENCIAS DA PROIBICAO DAS DROGAS

3.1 Andlise do discurso juridico penal no &mbito politico e social

O sistema penal brasileiro esta longe de atuar como um instrumento protetivo para a
sociedade, onde esta ficaria protegida contra as acGes e comportamentos danosos, isso fica
evidenciado quando se expde as reais funcdes exercidas por ele, se contrapondo com as
divulgadas pelo discurso oficial. Esse sistema mantém a historica fungéo de gestéo dos excedentes.

Em qualquer sistema penal € possivel distinguir particularidades. Os setores basicos
dos sistemas penais contemporaneos sdo o policial, o judicial e o executivo. Sdo grupos
humanos convergentes entre si na atividade institucionalizada do sistema, onde 0 executivo
tem lugar de destaque. A fim de cumprir suas fungbes sdo desembocados nas instituigdes
carcerérias toda a massa de descriminalizados, como justificativa da pena'®.

Analisando o estado contemporaneo, Alessandro Baratta mostra o carater da relacao

entre o carcere e a marginalizacdo social. Ele registra que o primeiro:

Seria 0 momento culminante dos mecanismos de criminalizagdo, inteiramente inutil
para reeducacdo do condenado. Isto porque a educacgdo deve promover a liberdade e
0 auto-respeito, e o céarcere produz degradagdo e represséo, desde a ceriménia inicial

de despersonalizacdo. Portanto, se a pena ndo pode transformar homens violentos

em individuos sociaveis, institutos penais ndo podem ser institutos de educac&o™®.

(sic)

O sistema punitivo realiza uma funcéo indireta de punir o que é ilegalmente visivel
em detrimento de uma ilegalidade totalmente invisivel. E uma funcéo direta que produz uma
zona de criminosos marginalizados que supre mecanismos econdmicos da industria do crime,
principalmente da droga entre outros, bem como mecanismos politicos de subverséo e de
repressao ilegais'®’.

Verifica-se, portanto, que as praticas penais insere-se em um contexto politico, onde
a lei é resumida a um instrumento de classe, construida para incidir sobre outra classe social
menos favorecida. Ja o sistema penal, formado pela policia, magistratura, Ministério Publico e
carcere, funciona como instrumento garantidor de dominacdo dessas classes, o qual &

caracterizada pela busca incessante dos interesses daqueles melhor situados no plano social

15CHAVES JUNIOR, Airton. O controle penal dos excedentes: as funcdes simbélicas do direito penal e a eficécia invertida
quanto seus objetivos declarados. Revista Faculdade de Direito e Ciéncias Politicas. v. 1 n. 14, 2011. p. 104.

1BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introduco a sociologia do direito
penal. 3. ed. Trad. J. Cirino dos Santos, Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 17.

YWEQUCAULT, Michael. Vigiar e punir: histéria de violéncia nas prisdes. Trad. Ponde Vassallo. 7. ed.
Petrdpolis: Vozes, 1989. p. 125-204.
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daquele tempo. O poder de punir sempre foi usado como descriminagdo contra 0s seres
humanos, pois 0 mesmo ndo correspondia & condi¢do de pessoas pois 0s considerava apenas
como entes perigosos. Os punidos eram tidos como inimigos da sociedade e, por causa disso,
tinham que ser seriamente controlados.

Nesse sentido acrescentam Rusche e Kirchheimer:

A introdugdo de novos métodos ou graus de punicdo, especialmente nos tempos
atuais, tem sido sempre acompanhada do argumento de que crescimento da

criminalidade é resultado de uma liberalidade excessiva, e vice-versa, que a taxa de

criminalidade pode se inclinar para baixo através da intensificacéo da punicao™®.

Inicialmente € preciso entender que esse excesso de punibilidade, essa chamada onda
punitiva ndo ocorre tdo somente em paises periféricos como o Brasil, que lastreia essa politica
repressiva através do excesso de prisdes cautelares e pela banalizagdo da prisdo com o cunho
de satisfacdo social momentanea. Observa-se que esse pensamento de se erradicar a
marginalizacdo por meio da exclusdo da pobreza ndo advém de um pensamento recente, bem
como ndo se pode deixar de perceber que essa ideia de criminalizar a onda de insatisfacdo
social através do controle e da prisdo dos insatisfeitos ndo se apresentou de maneira gratuita e
imediata, e sim, ocorreu diante de movimentos sociais advindos dos guetos das grandes
cidades que surgiu através de uma politica de austeridade e de intolerdncia no que se refere
aos desiguais socialmente construidos pelo mundo globalizado™®.

Tal formacdo do etiquetamento e da estagnacdo social, é para alguns individuos, se
sentir com o surgimento das chamadas popula¢cdes marginais ou marginalizadas. Assim ha de
ser observada que essa construcdo de uma via alternativa para o controle da criminalidade,
que surgiu através de uma politica criminal desenvolvida pelos paises da Unido Europeia,
encontrando como precursor a Franca e na América do Norte, através de uma politica
estadunidense, se traduz na via penal de mera contengéo™*.

A primeira observacdo a ser tecida é que aos olhos dos aplicadores dessa politica
criminal menos voltada para a efetividade e com conteddo mididtico, o combate a
criminalidade se transformou em um espetaculo aos olhos do telespectador cidad&o, que reage
com a mesma satisfacdo com que é conduzido a fazé-lo, sem nenhuma reagdo critica dos

holofotes criados e desenvolvidos por esta politica denominada de anticrime™*.

18RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social. Tradugdo, revista técnica e nota
introdutorio de Gizlene Neder. Colegdo Pensamento Crimindlogico. Rio de Janeiro: Revan, 2004. p. 265.

Y\WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos [a onda punitiva].
Tradugdo Sérgio Lamardo. 3. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 344-345.

19 pidem. p. 345-346.

11 Ihidem. p. 346.
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Ressalta-se que ha neste sentido uma dramatizacao da existéncia do crime, ndo que o
mesmo ndo deva ser combatido, mas no sentido de que se utilizam dos meios publicos de se
fazer noticia, para configurarem uma situacdo de reacdo ao crime, com operacdes policiais
filmadas e colocadas em jornais de grande circulacdo com o mero intuito de espalhar uma
politica de medo e ndo preventiva. Neste mesmo viés se observa que had uma construgdo de
uma politica criminal lastreada na chamada relagdo de seguranca, que na elaboracao das leis e
na chamada imposicao da ordem publica, através da defesa armada se coaduna numa relacéo
de efetividade entre o trabalho realizado pela policia e a feicdo da justica.

O que chama a aten¢do nessa vertente e que nesse viés hd uma clara demonstracao de
que a politica criminal se encontra dando vazdo ao alto indice de continuidade da
criminalidade, ndo logicamente a sua efetividade, sendo fosse a ordem inversamente
proporcional a demonstracdo dos nimeros de combate ao crime langcados pelo Estado.

Na realidade verifica-se que essa busca de demonstracdo de forca por parte do Estado,
ocorreu como nos Estados Unidos, através da chamada “erupg@o do Estado penal estadunidense”,
onde essa onda punitiva se lastreia através de repercussdes ideoldgicas que possuem contelido
reformistas com teor neoliberal do chamado mundo globalizado ocidental**2.

Na América Latina, o estere6tipo daqueles que se desviam sempre se alimenta da
caracterizacdo de homens jovens das classes mais baixas, pessoas que ndo respondem, por
algum motivo, as normas vigentes e ndo estdo de acordo com os processos de controle
preventivo. Geralmente, de acordo com Zaffaroni:

[...] uma pessoa comega a ser tratada ‘como se fosse’, embora ndo haja manifestado
nenhum comportamento que implique uma infragdo. Ao generalizar-se o tratamento
de acordo com o ‘como se fosse’ e sustentar-se no tempo quase sem excecao, a

pessoa passa a se comportar de acordo com o papel atribuido, ou seja, ‘COmo se

fosse’, e com isso acaba ‘sendo’™™.

O sistema penal ndo € simplesmente um acordo externo, mas um tratamento integrado
em um complexo processo de deteriorizacdo onde a prisdo é sua principal parte, legalizada por
meio de registros de reincidéncia, onde se impede ou dificulta qualquer exercicio de trabalho
honesto por parte dos agentes do sistema. A preocupacdo é propagar o status do criminalizado,
o privando da liberdade periddica, o transformando em um suspeito profissional, de tomar os

antecedentes como provas de culpa, principalmente por parte dos juizes**.

M2WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos [a onda punitiva].
Tradugdo Sérgio Lamardo. 3. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 39-41.

37 AFFARONNI, Eugénio Radl. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Trad. Romano Pedrosa e Lopez da Conceicdo). Rio de Janeiro: Revan. 2001. p. 134.

bidem. p. 134.
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Nesse sentido acrescentam Rusche e Kirchheimer:

O sistema penal de uma dada sociedade ndo é um fenémeno isolado sujeito apenas as
suas leis especiais. E parte de todo o sistema social, € compartilha suas aspiracdes e
seus defeitos. A taxa de criminalidade pode de fato ser influenciada somente se a
sociedade esta numa posicao de oferecer a seus membros um certo grau de seguranga e
de garantir um nivel de vida razoavel. A passagem de uma vida penal repressiva para
um programa progressista de reformas pode, entdo, transcender 0 mero humanitarismo

para tornar-se uma atividade social verdadeiramente construtiva*'®.

Em analise aos processos do Juizado da Infancia e Juventude do Rio de Janeiro, Vera
Batista pesquisou e percebeu a posicdo dos juizes, promotores, psiquiatras, psicologos e

assistentes sociais, comenta:

[...] todos os lapsos, metaforas, metonimias, todas as representa¢fes da juventude
pobre, como suja, imoral, vadia, perigosa, formam o sistema de controle social no

Brasil de hoje e informam o imaginario social para as explicacfes da questdo da

violéncia urbana®®.

Percebe-se, portanto, um esquema ideol6gico no processo de transformagdo do poder
punitivo, principalmente, em relacdo a prisdo. Importante é saber que este esquema ideoldgico
ndo é somente imaginario, privado de contato com a realidade da prisdo. Através da forma de
execucdo dos proprios 6rgaos oficiais, se realiza aquela funcio de autolegitimagdo do sistema™'’.

O sistema penal é hoje uma escola do crime, uma violagdo dos direitos humanos,
visto que a base do sistema é apenas o efetivo depdsito de pessoas, que muitas vezes, sao
esquecidas pelos préoprios familiares e até preferem por tal esquecimento, morarem dentro do

sistema penal, porque la ao menos terdo onde dormir e se alimentar. Acrescenta Wacquant:

Servir-se da prisdo como um aspirador social para limpar as escérias/detritos
produzidos pelas transformacBes econdmicas em curso e remover 0s rejeitos da
sociedade de mercado do espago publico - delinquentes ocasionais, desempregados e
indigentes, pessoas sem-teto e imigrantes sem documentos, toxicbmanos, deficientes
e doentes mentais deixados de lado por conta da displicéncia da rede de protecéo de
saude e social, bem como jovens de origem popular, condenados a uma vida feita de
empregados marginais e de pequenos ilicitos pela normatizacdo do trabalho

assalariado precario, é uma aberracio no sentido estrito do termo™*®.

Na realidade o sistema prisional apesar de ter sido construido para funcionar, néo

passa de um depdsito de pessoas que perdem toda sua dignidade quando adentram pelo portéo

USRUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social. Traducdo, revista técnica e nota
introdutério de Gizlene Neder. Cole¢do Pensamento Crimindlogico. Rio de Janeiro: Revan, 2004. p. 282.

MSBATISTA, Vera Mallaguti. Dificeis ganhos faceis: drogas e juventude pobre no Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia: Freitas Bastos, 1998. p. 120.

WBARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introduco & sociologia do direito
penal. 3. ed. Trad. J. Cirino dos Santos, Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 170.

U8 ACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos [a onda punitiva].
Tradugdo Sérgio Lamardo. 3. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 455.



44

da frente do sistema prisional. Assim, a morte do preso lhe é dada na sentenca, e se perpetua
com a sua saida do sistema prisional**®.

Qualquer garantia constitucional ou concedida pela lei de execucéo penal, ndo obsta
o falecimento do sistema prisional. A populacdo € iludida com a visdo que de que o sistema
ird ressocializar ou reinserir o apenado para 0 seu retorno do seio social. Acrescenta
Wacquant: “[...] a historia penal mostra que, em nenhum momento ¢ em nenhuma sociedade,
a prisdo soube cumprir a sua suposta missdo de recuperacdo e de reintegracdo sociais, na
perspectiva da reducdo da reincidéncia™*?°.

Ressalta-se que dentro desse mesmo sistema que acaba a dignidade humana, também
se encontra escola sustentada e fornecida pelo Estado, bem como o trabalho, onde as
remissdes das penas se tornam um fator de suma importancia para que o apenado, além de
uma nova concepc¢ao de vida, tenha uma nova oportunidade de sair mais rapidamente para o
convivio social, sdo0 as chamadas remissdes penais™?'.

O que pode representar um alento, também pode representar a morte do preso, e em
especial, qguando ndo se possuir no Brasil uma politica pablica do reingresso, 0 que pode
acabar de forma cabal através da retirada da vida do reeducando, quando o mesmo obtém o
direito as chamadas saidas temporérias, do regime denominado de semiaberto.

E neste sentido que além do direito penal subterraneo'? ser uma realidade carceréria,
ele, muitas vezes, é exercido pelos préprios presos, quando, na busca pela demonstracdo de
forca e de poder, onde esse exercicio ocorre de forma fisica ou psicologica, quando se
utilizam como moeda de troca esposas e tias, mdes e filhas de detentos para pagamento do
consumo de drogas, além de possuirem o aval de agentes do proprio sistema penal para o
cometimento da chamada Lei do Taligo'?.

Todo esse mercado paralelo encontra sustentagdo dentro de uma organizagao
criminosa, onde a moeda é a droga e o grande poder monetario fornecido com a venda desse
produto de alta destruicdo em massa.

O consumo da cocaina, por ser uma droga de consumo por usuarios de poder

aquisitivo maior, é abastecido pelos filhos da classe média e média alta e, no caso do crack,

MCARNELUTTI, Francisco. As misérias do processo penal. Campinas: Bookseller, 2001. p. 58.

2WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos [a onda punitiva].
Traducdo Sérgio Lamardo. 3. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 459.

L2ICARNELUTTI, Francisco. op. cit. p. 59-60.

1227 AFARONNI, E. Radl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 45. O sistema penal
subterraneo é exercido pelas agéncias executivas de controle - portanto, pertencentes ao Estado - a margem
da lei e de maneira violenta e arbitraria, contando com a participagdo ativa ou passiva, em maior ou menor
grau, dos demais operadores que compdem o sistema penal.

Z1bidem. p. 45.
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um subproduto rasteiro da cocaina, se vicia e se alicia os menos favorecidos acompanhados
ou ndo pela familia. Toda essa maquina criminal continua a existir pela falta de estrutura do
Estado para o real enfrentamento com uma politica criminal séria e efetiva de combate ao
crime organizado, onde toda a efetiva violéncia de mortes por encomenda ou por dever ao
trafico, traduz uma correta perfeicdo de que o sistema de politica criminal se encontra falido e
perdeu para a nova face do crime, o crime organizado, qualquer possibilidade de
enfrentamento. Visto que na medida em que o crime se organizou o Estado se desorganizou e
em especial no que se refere as politicas publicas de combate a criminalidade.

Encontra-se reféns cada vez mais de um Estado que busca aprisionar e repreender 0s
menos favorecidos e etiquetados, em contra partida, se encontram acuados pelo sistema de
corrupc¢do e do crime organizado lastreado pela circulacdo das drogas no seio social. Trata-se
0 consumidor como traficante e o colocamos na cadeia para sua transformacéo na verdadeira
escola do crime'?,

N&o se deve buscar respostas imediatas ou apenas politicas de cunho estabilizante
aparente, pois 0 momento atual ndo é de eleicdo de inimigos, e sim, de funcionalidade do
sistema penal e, principalmente, social, onde se valorize uma politica criminal mais
abrangente, através da implementacdo de uma cultura educativa ressociativa e restaurativa de
direitos. Deve-se atacar o problema e ndo as fontes desse problema, somos reprodutores de
um velho conceito de satisfacdo social através de regramentos punitivos momentaneos e
cautelares. Busca-se alcancar apenas metas de projecdo governamentais em detrimento de
uma politica publica de mera contencéo.

Acrescenta-se que o crime é tdo antigo quanto a existéncia do ser humano por
exceléncia. Noronha de maneira célebre ja percebeu que: “a historia do direito penal € a
histéria da humanidade. Ele surge com o homem e o acompanha através dos tempos, isso
porque o crime, qual sombra sinistra, nunca dele se afastou”'?®. N&o é dificil notar que a
criminalidade esteve presente nas sociedades desde as épocas mais remotas, seguindo sempre

0 desenvolvimento do Direito.
3.2 Analise ao proibicionismo

O proibicionismo é uma maneira mais simples de se classificar a maneira em que o

Estado atua em relacdo a determinado conjunto de substancias mais conhecidas como

1247 AFARONNI, E. Radl. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 32-34.
12NORONHA, Edgar Magalhées. Direito penal. 38. ed. S&o Paulo: Rideel, 2009. v. I. p. 21.
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psicoativas. Esses desdobramentos vdo muito além das convengdes e legislacdes nacionais.
Ele conduziu o entendimento sobre esse tipo de substancias quando estabeleceu os limites
arbitrarios para usos de drogas legais ou positivas em detrimento as ilegais ou negativas. Entre
outras consequéncias, a producdo cientifica terminou entrelacada, na maioria das vezes do
lado “certo” da batalha, ou seja, na luta contra as drogas. O proibicionismo ndo esgota o
fenémeno contemporaneo das drogas, mas o marca de forma decisiva'?.

Diversas drogas novas que sao aplicadas pelos médicos supdem riscos por causa dos
efeitos colaterais ndo previsiveis. Ha de se reconhecer que tais efeitos ocorrerdo, trazendo
possiveis complicagdes graves e até letais. Em se tratando das drogas de uso mais comum, o
Estado apenas regula a producdo e o comércio, mas ndo 0 consumo, sendo esse de
responsabilidade dos proprios individuos, obedecendo ou ndo a uma prescricdo médica. Ha
também aquelas drogas que ndo precisam de receita médica, que estdo disponibilizadas nas
farmécias, sendo totalmente livre sua comercializacdo, como os analgésicos que sdo muito
propagados na midia, porém, sdo responsaveis por milhares de mortes por anos, seja por
reacdes adversas ou efeitos colaterais e por consumo abusivo*?’.

Outra classe de drogas sdo as psicoativas com aplicacdo médica, que sdo
comercializados com mais rigido controle de receituario, tendo como principais 0s
ansioliticos e os antidepressivos. Apesar de tal fiscalizacdo de forma permanente, existe um
grande mercado clandestino para essas substancias e que muitos as possuem em suas casas.
Esse € um dos motivos do grande crescimento no nimero de diagndstico dos transtornos
mentais, e tal crescimento também atingem o pablico infantil, que, pelo déficit de atencdo, sdo
tratados com estimulantes de forma sisteméatica'?.

As drogas psicoativas, independente do tipo, tem grande potencial de dano, seja esse
psicolégico ou mental. Muitas delas geram mortes acidentais todos 0s anos por serem
altamente toxicas. Muitos individuos podem consumi-las de forma abusiva, seja
esporadicamente ou de maneira frequente, os levando a comportamentos perigosos, bem

como os levando a quadros graves de dependéncia®®.

126) ABATE, Beatriz Caiuby; FIORI, Mauricio; GOULART, Sandra Lcia. Drogas e cultura: novas perspectivas.
In: LABATE, Beatriz Caiuby; FIORI, Mauricio; GOULART, Sandra Lucia. (Orgs). Drogas e cultura: novas
perspectivas. Salvador: Edufba, 2008. p. 23.

12TE10RI, Mauricio. O lugar do estado na questdo das drogas: o paradigma proibicionista e as alternativas. Novos
Estudos - Cebrap. Séo Paulo, n. 92, mar. 2012. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&
pid=S0101-33002012000100002>. Aceso em: 02 abr. 2015.

128 ANGELL, Marcia. A epidemia de doenca mental. Revista Piauf. n. 59, ago. 2011. Disponivel em: <http://revista
piaui.estadao.com.br/edicao-59/questoes-medico-farmacologicas/a-epidemia-de-doenca-mental>. Acesso em: 03
abr. 2015.

29F10ORI, Mauricio. op. cit.
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A premissa do proibicismo € exagerada a partir do momento que faz do Estado o
promotor das interdigdes por meio da criminalizagdo que impede aos adultos a dispor de seus
préprios corpos, lembrando que o motivo principal da existéncia é a garantia de liberdades e
direitos individuais. Tal atitude € como se tivesse dando ao individuo uma autossuficiéncia
abstrata, apenas de aparéncia. Para muitos que defende tal tese, os individuos, uma vez
dependentes, perderiam sua capacidade de livre escolha, permanecendo presos a escravidao
da compulsdo pela droga, porém, tal condicdo ndo justificaria a supressdo do direito de
escolha de outros individuos.

Quando o Estado proibe a producdo, o comércio e o consumo das drogas esta,
potencializando o mercado clandestino e criando novos problemas. Naturalizando essa
proibicdo, cria-se uma falacia: “drogas sdo proibidas porque sdo ruins e sdo ruins porque sdo
proibidas”lgo.

Vale ressaltar que no tempo em que o se deu o proibicismo, cresceu também o
consumo das drogas, fica entdo perceptivel a falha em relacdo aos seus objetivos, seja de
erradicar as drogas ou conté-las.

O maior mercado criminoso do mundo € formado justamente com a producdo e o
comércio de drogas ilicitas em conjunto com o tréafico de drogas, e isso traz, na maioria das
vezes, a exploracdo do trabalho, principalmente o infantil, a corrupgdo de diversos agentes
publicos, contaminacdo ecoldgica, e o considerado mais grave de todos, a utilizacdo da
violéncia armada, quando se demarca os interesses e outros conflitos.

Pelo fato do trafico ser uma atividade com lucro subdesenvolvido, parte dos ganhos, sao
usados para a compra de armamentos e para corromper setores da burocracia estatal, em especial,
o0s agentes de seguranca. Na guerra do trafico, na maioria das vezes, as vitimas e algozes sdo
originados das camadas mais pobres e a atuacéo policial é concentrada normalmente no mercado
varejista, que é a parte mais exposta e menos lucrativa desse comércio™®.

Quando se prende diariamente os varejistas de rua, 0s quais sao rapidamente substituidos
nesse mercado tdo dindmico, a policia faz do trafico o principal responsavel pelo crescimento do
encarceramento no pais. Os consumidores de drogas sdo conduzidos, debaixo do proibicionismo,
a um contato muito préximo do crime. Envolvidos por uma aura marginal que seduz e marca, as
drogas encorajam e tornam viril quem as consome. As atuais campanhas contra elas mais trazem

panico do que informam a populagdo. A maconha e a cocaina, por exemplo, se misturam ndo

OANGELL, Marcia. A epidemia de doenca mental. Revista Piauf. n. 59, ago. 2011. Disponivel em: <http://revista
piaui.estadao.com.br/edicao-59/questoes-medico-farmacologicas/a-epidemia-de-doenca-mental>. Acesso em: 03
abr. 2015.

bidem.
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apenas no imaginario, mas nos locais e com as pessoas que as vendem, diferentes das drogas
letais onde os servicos publicos podem dar informagBes quanto ao uso seguro e estimular o
autocuidado, ou seja, 0 consumidor das drogas ilicitas s6 ttm uma Unica decisdo: ou interrompem
0 CONSUMO ou se mantém escravo da droga™*?.

O encarceramento de usudrios dependentes passou a ser considerado uma acdo meio que
desumana. Ao invés de prender, o Estado teria a obrigacdo de trata-los, mesmo se essa nao for a
sua vontade. Tal perspectiva levou a modernizacdo da premissa proibicista que no Brasil
influenciou a Lei das Drogas, que eliminou a pena de prisdo para aqueles que forem flagrados
apenas consumindo, estipulando penalidades mais brandas, desde uma adverténcia verbal até a
prestacdo de servicos ptblicos. Do outro lado, ela aumentou a pena minima para quem traficar'®.

Asseveram Rusche e Kirchheimer:

A futilidade da punicdo severa e o tratamento cruel podem ser testados mais de mil
vezes, mas enquanto a sociedade nao estiver apta a resolver seus problemas sociais, a
repressdo, o0 caminho aparentemente mais facil, sera sempre bem aceita. Ela possibilita a
ilusdo de seguranga encobrindo os sintomas da doenga social com um sistema legal e
julgamentos de valor moral. H4& um paradoxo no fato de que o progresso do
conhecimento humano tornou o problema penal mais compreensivel e mais perto de
uma solucdo, enquanto a questdo de uma revisdo fundamental na politica penal parece
estar hoje mais longe do que nunca, por causa da dependéncia funcional a uma dada
ordem social134.

Ressalta-se que o delito ou o crime é tratado historicamente como uma ordem
meramente dogmatica e momentaneamente aceita de forma coativa, sem nenhuma perspectiva

critica ao tipo, delito, sem considerar as consequéncias sociais do fato.
3.3 Medidas preventivas do trafico de drogas

O trafico de drogas é um problema que surge a partir de interesses politicos e
econémicos de nacdes que envolvem conflitos geopoliticos entre paises por fontes de riqueza

por controles de territorios. Afirma Brito Alves:

No aspecto juridico, existe agora no Brasil uma politica criminal mais repressiva do
que preventiva, 0 que é um grande erro, pois é uma ilusdo pensar-se em eliminar o
crime através unicamente da legislagdo penal, sem procurar atingir as causas sociais
e individuais da criminalidade. O crime é efeito de certas causas que devem ser
combatidas, e assim, por exemplo, da mesma forma que o médico ndo combate a
febre (que ndo é uma doenca em sim mesma, é um sintoma ou efeito de uma certa

132F10RI, Mauricio. O lugar do estado na questdo das drogas: o paradigma proibicionista e as alternativas. Novos
Estudos - Cebrap. Sdo Paulo, n. 92, mar. 2012. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S0101-33002012000100002>. Aceso em: 02 abr. 2015.

C1bidem.

RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e estrutura social. Tradugdo, revista técnica e nota
introdutorio de Gizlene Neder. Colecdo Pensamento Criminélogico. Rio de Janeiro: Revan, 2004. p. 282.
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causa) e sim a causa da mesma, igualmente devem ser atacados os fatores da
delingiiéncia e ndo em uma ilusdo ou utopia tentar a eliminacdo do delito mediante
novas leis penais e ndo o agravamento, maior rigor das san¢des criminais, das penas.
Ou, por ultimo, ainda, por normas processuais dificultar a defesa de acusado de
crime, restringir os seus direitos (muitos, alias, assegurados constitucionalmente),
além de tornar mais rigorosa, na penitenciaria, a execucdo da pena, em regime dito
fechado, sem nenhuma eficécia legal ou social. Em verdade, a melhor ou mais sadia
politica criminal ndo é mais a puramente ou predominantemente repressiva, de
criacdo de novas leis penais ou de penas mais severas, e sim inseri-la em uma eficaz
politica social do Estado visando o bem comum e a prevengdo sobre possiveis
fatores de criminalidade, assegurando uma melhor qualidade ou padrdo de vida,
sobretudo em seus pressupostos basicos como salde e educagéo, com justica social
em relagéo as condicdes econdmicas da sociedade’®*. (sic)

Tal posicionamento deve ser compreendido e adotado pelas autoridades federais,
estaduais e municipais interessadas em reduzir os absurdos indices do trafico de drogas, pois é
flagrante a tendéncia dos legisladores federais que tratam de matéria penal e processual penal
a instituir nos diplomas legais a famigerada politica criminal repressiva.

As medidas de combate as drogas podem ser preventivas ou repressivas. A primeira
ocorre quando individuo ainda ndo teve o primeiro contato com os toxicos ou ainda quando o
consumo esta no inicio. Nessa fase pode ser feito um trabalho de conscientizagdo visando
inibir o uso de substancias entorpecentes.

A tarefa de esclarecimento sobre as drogas pode ser feita através de panfletos
educativos, cartazes, propaganda de televisdo, palestras realizadas nas escolas, maior
efetividade policial no combate a venda de drogas licitas, para 0s menores, e ilicitas para a
populacdo em geral. Ndo se pode deixar de lado a importancia da conscientizacdo familiar na
construcdo de pilares contra o uso de substancias entorpecentes.

Greco Filho falando sobre as formas de preservacdo das pessoas aclara que:

As medidas preventivas devem ser educacionais e sociais, significando as primeiras
0 conjunto de providéncias destinadas a conscientizar a populacdo sobre os

maleficios da toxicomania, e as segundas, a eliminacdo das condi¢des sociais que

favorecam sua implantagdo™®.

A prevencdo tem um papel importantissimo no combate aos tdxicos, pois evita 0 mal
antes que ele invada a vida do individuo. Se as drogas ndo forem combatidas
preventivamente, a dependéncia se instaura ficando bem mais dificil o seu controle. O
tratamento, nesses casos, pode demorar meses, até anos para a libertacéo total do usuario.

O problema da descriminalizacdo das drogas é que o viciado perde o controle dos

seus atos quando estd sob o efeito de substéncias entorpecentes e na crise de abstinéncia,

SALVES, Roque de Brito. Aspectos da criminalidade no Brasil contemporaneo. Revista Consulex. Brasilia, v.
1, n. 20, ago. 1998. p. 49.

B8GREGO FILHO, Vicente. Téxicos: prevencéo - prevencdo. Comentarios & Lei de drogas - Lei n° 11.343/2006.
13. ed. ver. atual. ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2009. p. 42.
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comete insanidades para conseguir os toxicos. Tais condutas afetam diretamente a vida de

terceiros, a familia, que muitas vezes torna-se alvo de traficantes e a prépria vida do drogado.
Nota-se que no Brasil ndo se legisla nem se age administrativamente no sentido de evitar

que 0s crimes acontecam, mas sim em apura-los apos sua execucao, bem como apenar o mais

gravemente possivel os agentes que cometeram o fato delituoso. Menciona Bismael Moraes:

Néo se estuda a prevengdo, e s6 a repressdo acha-se institucionalizada: ‘combate ao
crime’, em vez de sua prevengdo; leis penais mais severas e desumanas; mais

construgdes de presidios, quando a preocupagdo deveria ser com escolas e mais

escolas [...]"".

Essa l6gica de se atacar os efeitos ao inves das causas, demasiadamente retrograda, urge
por uma mudanca filoséfica radical, sob pena de se agravarem as ja inseguras condicdes nas quais
vive hoje o cidaddo, principalmente o das grandes metropoles como Recife. “a prevencdo so
existe quando se evita a infracdo penal antes que aconteca. Quando o crime ocorre, o Estado, por
seus Orgaos, ja falhou e procura apurar o que deveria ter sido evitado™%®,

E preciso, portanto, se atentar para 0 momento anterior a pratica do crime, para que
ele ndo venha a ocorrer. A isso se chama prevencdo criminal, que, em pratica, é elemento de
aplicacdo da politica criminal preventiva. Ndo se esta pregando que a repressao ndo é
necessaria, 0 que seria um equivoco. Mas essa sO deve vir a ser utilizada quando falharem os
instrumentos de prevencao supostamente ja utilizados, conforme assevera Bianchini: “A
atuacdo do direito penal deve ser residual”™*°.

O pressuposto basico do sistema preventivo, relevando-se, porém a necessidade da
efetiva funcionalidade dos outros servicos essenciais como a salde, moradia, saneamento
basico etc. - deve ser a implantagdo um sistema educacional publico de qualidade, onde todos
tenham oportunidade de obter o grau de instrucdo necessario a sua absorcdo pelo sistema
econdmico e produtivo, bem como a educagdo necessaria a sua pacificacdo e socializacéo
com os demais cidaddos. Deve-se partir da premissa de que é necessario conscientizar todos
0s cidaddos, desde a infancia, através da educacdo adequada, atraves da construcdo de uma
tradicdo de ndo delinquir nem concordar com tudo aquilo que seja antiético e prejudicial aos
seus semelhantes.

A prevencdo e repressao ndo sdo a mesma coisa. Elas supdem posturas diferentes,

porém, complementares.

¥'MORAES, Bismael B. Prevencéo criminal ou conivéncia com o crime: uma analise brasileira. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 56.

381bidem. p. 71.

19BIANCHINI, Alice. Consideragdes criticas a0 modelo de politica criminal paleorepressiva. Revista dos
Tribunais. S8o Paulo, v. 772, fev. 2000. p. 459.
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Como aduz Marine Meyer:

Prevencdo consiste na reducdo da demanda do consumo de drogas. Neste caso,
as acOes tém como objetivo fornecer informac@es e educar os jovens a adotarem
habitos saudaveis e protetores em suas vidas. Espera-se que as pessoas
diminuam ou parem de consumir drogas. Repressdo consiste na reducdo da
oferta de drogas. As agdes repressivas tem como objetivo dificultar o acesso as
drogas como por exemplo: a legislacdo que proibe o uso de algumas droga,

acdes policiais para prender traficantes e restricdes ao consumo de alcool e

tabaco para menores de 18 anos™®.

As dimensdes do trafico de drogas, por ser um fenbmeno que possui muitos lados, sdo
tdo variados, que dele pode se servir, tanto o traficante que esta vendendo a droga na bocada,
quanto o Estado que, através de seus agentes, utiliza seus esforcos como pretexto para reprimir
camadas populares marginais, manipular a opinido publica e encobrir interesses ocultos.

No Brasil, a lei que regula o consumo de substancias, Lei n°® 11.343/2006, trouxe
mudancas significativas, com menor rigor penal para o usuario. O artigo 18 e 19, do titulo 11
da supracitada lei, que trata das atividades de prevencdo do uso indevido, atencao e reinsergéo
social de usuérios e dependentes de drogas, tratam da prevencéo™*'.

Em relacdo a maconha e a cocaina, o Brasil € um dos poucos paises do mundo onde
0 consumo esta aumentando. No minimo, essa nova lei ndo impediu esse aumento. Estar-se
com maior liberdade para usar drogas, mas 0s usudrios continuam tdo desinformados e
desassistidos de tratamento quanto antes. A defesa do direito ao uso de drogas € uma visao
por demais simplista e ndo leva em consideracdo a complexidade do uso de substancias, em
particular as modificacdes que o0 uso de drogas provoca no sistema nervoso central. Parte-se
do principio de que todos os usuarios de drogas teriam plenas capacidades de decidir sobre o
seu consumo. N&o se pode afirmar que todos os que usam drogas estejam comprometidos
guanto ao seu julgamento, mas se pode argumentar que uma parte significativa dos usuarios

apresenta diminuicdo de sua capacidade de tomar decisdes™*.
3.4 A criminalizacdo e as suas consequéncias no @mbito politico criminal

Atualmente a politica de criminaliza¢do das drogas é vista como irracional, pelo fato

de agir em contraméo ao sistema penal, a qual pune crimes que ndo causam nenhuma lesdo ao

YMEYER, Marine. Guia prético para programas de prevencdo de drogas. Disponivel em: <http://apps.
einstein.br/alcooledrogas/novosite/orientacoes_escola.htm>. Acesso em: 25 abr. 2015.

MIBRASIL. Lei n° 11.343 de 23 de agosto de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
At02004-2006/2006/Lei/L11343.htm>. Acesso em: 25 abr. 2015.

12 ARANJEIRAS, Ronaldo. O direito de ndo usar drogas. Publ. 2009. Disponivel em: <http://www.movi
mentovivabrasil.com.br/noticias/index.php?acao3_cod0=15967c48362f3b823c6db32cc73326f1&action=show
Clip&clip12_cod=1242>. Acesso em: 26 abr. 2015.
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bem juridico, ferindo assim o principio da legalidade. Tais acGes vdo de encontro as
orientacOes do Direito Penal Minimo, selecionando, etiquetando e estigmatizando o usuério e
o traficante™**.

Segundo Clécio Lemos:

A criminalizacdo do uso de drogas veio sofrendo criticas progressivas por parte de
penalistas ao redor do mundo. Mesmo aqueles que buscam argumentos apenas
dentro da logica dogmatica encontraram fortes subsidios para tal ataque, tal como
demonstracdo fundamental da lesividade. [...]. O Direito Penal, cujo nascimento
iluminista representa justamente uma contencdo ao poder de punir do Estado, ja
ensinou suficientemente que ndo pode haver criminalizacéo de atos preparatérios ou
qualquer estado interno do individuo que ainda ndo tenha se traduzido num perigo
concreto a terceira pessoa’**.

Convencgdes internacionais amarram as legislacfes internas em relacdo a opcao
proibicionista em relacdo ao trafico, mas a tendéncia de mudanca de foco para a prevencéo de
danos tem possibilitado avancos na reducdo dos custos sociais das drogas. A criminalizacédo
inicial ndo é um dogma, mas uma construcao social de uma espécie e de um local. Devendo
sempre que possivel, rejeitar as autonomias culturais e o direito de livre determinagdo dos
povos e também das minorias culturais e o direito de livre determinacdo dos povos e também
das minorias e atuar apenas sobre aqueles bens mais caros a sociedade, cuja tutela ndo é
alcancada através dos demais instrumentos de controle social'*.

Ressalta-se que, deve-se atentar que a exclusdo social ndo se confunde com a pobreza -
apesar desta ser um de seus elementos determinantes - por se tratar de fenémeno mais complexo,
que envolve, além da impoténcia econémica, a segregacdo cultural e social, de forma que o
excluido néo é sequer considerado, pelo senso comum, como um cidaddo detentor de direitos,
mas na verdade um ser desprezivel que vive a margem da sociedade e que deve ser execrado,
ignorando-se e desvalorizando-se, por conseguinte, suas expressoes culturais.

O modelo vigente ainda ndo alcangou os resultados esperado, porque 0 consumo, 0
comeércio e a violéncia que sdo geradas pelas drogas so tendem a aumentar com o passar dos
anos. A Lei de Drogas conseguiu apenas contribuir para 0 aumento crescente da populacao

carceraria no Brasil.

“ARAUJO, Kleber. (Des) criminalizacdo das drogas: possivel caminho para a reducdo da violéncia pela
politica proibicionista. Jusbrasil, jan. 2015. Disponivel em: <http://klebermaraujos.jusbrasil.com.br/arti
gos/153075236/des-criminalizacao-das-drogas-possivel-caminho-para-a-reducao-da-violencia-pela-politica-
proibicionista>. Acesso em: 19 abr. 2015.

Y4 EMOS, Clécio. Internacdes forcadas: entre o cachimbo e a grade. In: LEMOS, Clécio et al. (Coord.).
Drogas: uma nova perspectiva. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2014. p. 19-20.

%5 FERREIRA, Otévio Dias de Souza. Drogas e direito penal minimo: analise principioldgicas da criminalizacéo de
substancias psicoativas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n° 75, nov./dez., 2008. p. 230.
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Ressalta-se que, de acordo com Pablo Nascimento:

O uso de drogas sem autorizagdo, ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar, consubstancia-se, nos dias atuais, em grave e duradoura ameaga a
humanidade como um todo e ao equilibrio das estruturas e valores politicos,

socioecondmicos e culturais de todos os Estados e sociedades, sendo notérios os

prejuizos que causam as nagdes do mundo inteiro™.

Assim, surgem debates a respeito de uma politica que cause menos danos, capaz de
reduzir a0 maximo os transtornos causados pelo uso das substancias entorpecentes. Deve-se,

147 "oor serem os seus efeitos, em regra,

portanto, “avaliar o custo social da criminalizagdo
superior ao proprio consumo destas substancias.

Os prejuizos trazidos ao consumidor e a sociedade sdo, principalmente, em relacdo a
salde, criminalidade e economia. Quando se fala a salde, trata-se de ndo haver
regulamentacdo nenhuma, os entorpecentes séo produzidos sem controle nenhum, e podem
misturadas para um maior lucro, ainda assim, o fato de se usar clandestinamente, facilita a
proliferacdo das doencas sexualmente transmissiveis. Quando se fala em economia, sdo no
tocante aos custos para tentar vencer a guerra das drogas, pois todos 0s anos se investe
milhes objetivando solucionar este problema™*.

A criminalizacdo das drogas aumenta significativamente a criminalidade secundaria,
que é aquela gerada por causa da abstinéncia e do comércio de drogas. Pelo fato de ser uma
prética ilicita, os traficantes usam de forcas armadas como defesa em relacdo ao combate
formado pelo governo, assim sendo, junto ao crime de trafico de drogas, vem o trafico de
armas, a elevacdo do numero de homicidios, entre outras espécies, como bem leciona Maria

Lucia Karam:

Ao tornar ilegais determinados bens e servigos, o sistema penal funciona como o real
criador da criminalidade e da violéncia, fenbmeno que se pode perceber também em
relacdo ao jogo. Ao contrario do que se propaga, nao sdo as drogas em si que geram a
criminalidade e violéncia, mas & o proprio fato da ilegalidade que produz e insere no
mercado empresas criminalizadas - mais ou menos organizadas -, simultaneamente
trazendo a violéncia como um subproduto necessario das atividades econémicas assim
desenvolvidas, o que, naturalmente, provoca consequéncias muito mais graves do que

eventuais maleficios causados pela natureza das mercadorias tornadas ilegais**.

“NASCIMENTO, Pablo Everton Macédo do. Uso de drogas ilicitas: consequéncias penais. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3251, 26 maio 2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/21873>.
Acesso em: 8 abr. 2015.

YICARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da
Lei 11.343/06. 6. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 239.

18K ARAM, Maria Lucia. Proibicdes, riscos, danos e enganos: as drogas tornadas ilicitas: Escritos sobre a
Liberdade, Volume 3. Rio de Janeiro: Lumens Juris. 2009. p. 48.

“SKARAM, Maria Lucia. Revisitando a sociologia das drogas In: ANDRADE, Vera Regina Pereira de (Org.).
Verso e reverso do controle penal. Florianépolis: Fundacéo Boiteux, p. 133-146, 2002. p. 143.
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A criminalizacdo das drogas e por consequéncia a qualificacdo do sujeito como
principal inimigo do pais, simplifica a discussdo do tema, exclusivamente a ordem penal, gera
uma politica mais danosa, aumentando da criminalidade e estigmatizacdo da camada mais

baixa da populacédo. Salo de Carvalho discorrendo sobre o assunto, diz que:

[...] o proibicionismo apenas potencializou efeitos colaterais a incriminagdo: a
promessa de contramotivagdo do crime fomentou a criminalizagdo secundéria; ao
reprimir 0 consumo estigmatizou o usudrio; e com intuito de eliminar o tréafico ilicito

deflagrou a criminalizacdo de setores vulneraveis da populacdo™®.

N&o se pode negar que o problema que as drogas geram em nossa sociedade, ndo é
causado pelo uso ou pelo abuso das drogas, mas pela prépria criminalizacdo destas. Porque a
ilegalidade de tal conduta cria um mercado com uma demanda imensa, porém sem nenhuma

regulamentacdo. Acrescenta Clécio Lemos:

A possibilidade de o usuario praticar delitos ou de se tornar violento em decorréncia
de sua dependéncia é um fator externo ao fundamento do controle. Nem mesmo se
pode ter a menor certeza de tais acontecimentos, restando como uma contencdo de
mero risco abstrato, um futuro incerto que ndo pode justificar a restricdo de

liberdade de um cidaddo™.

As pessoas que fazem parte do mercado da ilegalidade ou que se relacionam com ele,
por causa da ilicitude, ndo possuem acesso ao sistema de justica para resolverem conflitos, assim,

de acordo com Sallo de Carvalho: “[...] os problemas acabam sendo resolvidos por métodos

. L. o, . . . . . 152
violentos, proprios do uso arbitrario, que caracteriza os sistemas de justi¢a penal privada” %2

Maria Lucia Karam, ao sintetizar o problema da violéncia gerado pela proibicao das

drogas, discorre que:

[...] a violéncia acompanha as atividades relacionadas as drogas tornadas ilicitas ndo
apenas pelos choques com a represséo, pela impossibilidade de acesso aos meios
legais de resolucdo de conflitos, pelo estimulo & disseminacdo de armas, ou pela
inducgdo a préatica de agdes criminalizadas para aquisi¢do das mercadorias proibidas.
A intervencdo do sistema penal, especialmente quando instrumentaliza a atuacéo de
um poder punitivo agigantado, € sempre geradora de violéncia, o estigma derivado
da prépria ideia de crime desempenham do papel fundamental nessa geracdo de

violéncia®®,

Em suma, nunca deixara de existir a demanda de drogas, pois, por muitos motivos a
sociedade, de um modo geral, consome drogas, seja licitas ou ilicitas, e, para suprir esta

demanda tem que haver a oferta.

CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da
Lei 11.343/06. 6. ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2013. p. 278.

154 EMOS, Clécio. Internacdes forcadas: entre o cachimbo e a grade. In: LEMOS, Clécio et al. (Coord.).
Drogas: uma nova perspectiva. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2014. p. 20.
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Para uma politica mais apropriada que possa gerar menos prejuizos para a sociedade
brasileira, € preciso observar alguns modelos em que as drogas sdo abordadas outra forma, e
ndo como “inimigo” destinado a ser derrotado de qualquer maneira. As drogas produzem um
grande mal social e precisa ser combatida, pois ela possui uma relacdo intrinseca com a
criminalidade. Para ter éxito na redugdo do crime é fundamental combater, especialmente, o

trafico de drogas.
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CONCLUSAO

A pesquisa buscou analisar a (in) eficiéncia da politica criminal brasileira para o
tratamento das drogas ilicitas. Estudo de assunto complexo, as drogas e a criminalizacdo das
condutas, apresentam uma série de limitacbes formais e materiais. As conquistas no
tratamento de dependentes e na redu¢do dos maleficios a satide dos usuarios de maior sucesso
correspondem a experiéncia de prevencdo de danos através de outras esferas de controle
social fora do direito penal.

Observou-se que as leis costumam apresentar enormes falhas técnico-juridicas, com
tipos penais incrivelmente amplos. A educacdo, a informacéo, o respeito a condicdo digna de
pessoa dos consumidores e a abertura incondicional do sistema de saude puablica sdo as
melhores formas de combater os maleficios das substancias psicoativas.

N&o se pode esquecer que esse direito tem em si um aspecto finalista e
prevencionista, finalista pois busca como fim em si mesmo a tutela dos bens juridicos mais
relevantes e a convivéncia pacifica entre os cidaddos, prevencionista porgque procura antes de
punir o agente pela pratica do delito, impedir que o ilicito penal se concretize. Seus fins, sem
duvida, sdo extremamente garantisticos, ja que se utiliza da intervencao estatal adentrando-se
muitas vezes no espaco particular da pessoa para proteger aquilo que considera por mais
fundamental.

O Direito Penal tem um objeto de estudo proprio e bem delimitado, trazendo consigo
institutos bem caracteristicos que melhor se enquadram em sua seara de atuacdo. O
entendimento que se tem do Direito € que ele é uno e indivisivel, porém a sua divisdo em ramos
facilita a sua compreenséo, possibilitando uma anélise mais dedicada e com melhores resultados
para seu incremento. Desse modo, entende-se que o Direito penal ndo se confunde com outros
ramos juridicos, o que ndo quer dizer que todos eles ndo estejam constantemente interligados
colaborando conjuntamente para o desenvolvimento da ciéncia juridica como um todo.

O uso de drogas, independentemente de serem licitas ou ilicitas, se apresenta hoje
como um dos maiores responsaveis pela desintegracdo das familias, desencadeando diversos
conflitos sociais que acarretam enormes prejuizos para toda a comunidade. Além das dréasticas
consequéncias fisicas e psiquicas na vida do usuario, seus familiares sdo afetados diretamente.

As organizagdes criminosas no Brasil, que é o crime de forma organizada e
estruturada, tendo cada participante sua funcdo para éxito de sua finalidade ndo deixando de
explicar que este crime se pratica com mais de trés pessoas estdo cada vez mais estruturadas

devido a fragilidade do poder puablico, em ndo fazer uma estruturacdo nas leis que
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regulamenta este tipo penal, existe em alguns Estados brasileiros que as organizagdes
criminosas ddo até toque de recolher para a populacdo, constata-se diretamente através da
midia que dentro dos presidios as organizac¢Ges criminosas fazem seus projetos, decreta ordem
de ataque contra o patriménio publico levando a sociedade ao panico.

Avaliou-se se entre 0 minimo - porte para consumo, e 0 maximo - trafico de
entorpecentes, cuja tendéncia em decorréncia da expansdo do senso comum punitivo é a de
proteger a subsuncdo de condutas dubias em alguma das inUmeras acgdes previstas, percebeu-
se que a politica criminal repressiva se baseia na antiquada tese de que o castigo - cada vez
mais severo -, recupera o delinquente infrator e obsta o ingresso de outros individuos na
criminalidade. Sua classica representacdo € a pena de reclusdo, que é uma forma
absolutamente paliativa da sociedade se insurgir contra o crime.

A lei existe, foi modificada, porém, falta aos aplicadores do Direito, um
entendimento quanto cada caso, pois parece ndo haver ainda unanimidade quanto a
compreensdo da nova lei: se por um lado ha uma crenca compartilhada de que o uso de drogas
¢ um problema de saude publica, por outro, acredita-se que o usuario deve receber uma
punicdo por seu ato ilegal. O que também se observa é que toda essa gama formada pela
populacdo marginalizada encontra um aporte tecnoldégico do Estado para que 0s mesmos
possam ser vigiados e monitorados a distancia, com a tecnologia agindo em favor do Estado,
através das camaras espalhadas pelas cidades e pelas pulseiras de monitoramento dos egressos
e dos ndo egressos, enquanto cumprem suas penas fora dos muros dos presidios mais perto
dos olhos do Estado. E importante distinguir o usuario e tratar como problema de satde
publica, entretanto, o trafico deve ser rigorosamente punido pelo seu ato ilegal, uma vez que é
um mercado que impulsiona o enriquecimento ilicito.

Avalia-se, o sistema de controle do crime representa td&o somente uma satisfacdo
social ou a solugéo para o problema da criminalidade?

Essa politica de controle das drogas que comecou ha décadas passadas, somente
traduziu num esforco do Estado em se tentar diminuir a ramificacdo dos carteis e refino da
droga chegando a origem do problema, fato este que sé elevou o valor da droga no mercado,
visto que, com a tentativa governamental de acabar com os pontos de refino a droga teve um
consideravel aumento diante dos seus consumidores, 0 que ndo acabou logicamente com o
problema, ao contrario s6 fomentou o numero da violéncia, tendo em vista que aos
dependentes do seu uso so restou enveredar por outro crime, o de roubo e furto para manter o

vicio j& instalado.
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Neste sentido o limiar econdmico também se insere neste aspecto, quando se da a
droga um preco inicial bem alto, ou seja, para o consumidor que pretende consumi-la, se
reduz a expectativa de consumo dando um carater inflexivel ao consumo, talvez essa seja uma
relacdo positiva do pensamento foucaultiano, dando ao mercado da droga 0 mesmo sentido da
lei da oferta e da procura.

Em virtude da implementacdo dessa nova lei, a politica adotada no Brasil, recai sobre
a abordagem da descriminalizacdo, mas encontra na pratica uma visao pautada no principio da
punibilidade, e por isso esbarra em tantas dificuldades de aplicacdo, adaptacdo e
compartilhamento de visdes de atuag&o.

Falta, essencialmente, estrutura pessoal e material para por em pratica as medidas tdo
elogiadas no curso deste artigo. E quase impossivel levar o consumidor de drogas de imediato
a presenca do juiz, pois o judiciario ndo possui infraestrutura para receber a quantidade
massiva de USUArios; acrescenta-se a isso a existéncia de um sistema de salde publica
sucateado, impossibilitado de receber uma demanda crescente de usuarios de entorpecentes
em busca de tratamento e recuperacdo e a ineficadcia dos cursos preventivo dados por
profissionais despreparados. O contorno da criminalidade dentro da sociedade passa por uma
questdo intimamente ligada ao carater dos administrados e dos administradores da justica. E
neste sentido que se faz necessario retirar dos poderes constituidos a corrupgdo sistémica,
cortar na propria carne os representantes do Estado que exercem suas funcGes com desvio de
poder e de finalidade.

Verificar que essa corrupcao sistémica sustenta a desigualdade social e a retirada de
novas oportunidades aos apenados, bem como da oportunidade de punir grandes culpados
pela marginalizacdo dos marginalizados, é contribuir de forma ndo somente zetética para um
estudo mais profundo acerca das possibilidades punitivas dos crimes de colarinho branco.

Ressalta-se que é necessario visar que a justica seja equanime, visto que tais crimes,
0s da corrupgéo sistémica, fomentam ainda mais o desequilibrio social e consequentemente
nos retira da sociedade a possibilidade da existéncia de uma justica que possa enxergar todas
as camadas da sociedade, sem retirar direitos dos marginalizados de exercerem suas
respectivas defesas sem a interferéncia dos poderes constituidos e utilizados pelos verdadeiros
marginais da lei, porque desta, possuem total conhecimento e dela se utilizam para praticas
corruptivas e que sdo realizadas de forma intermitente, porque a escalada da criminalidade e
da formacgéo de quadrilha altamente qualificada esvazia os tribunais inferiores e superiores,
tendo em vista que dos dois se sobressaem através das mais variadas vertentes, como a

influéncia e o poder que fundamentam essa corrupg¢éo sistémica.
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Pois, constata-se que em regra, os delinquentes saem das penitenciarias mais
marginalizados e crimindgenos do que quando 14 ingressaram, devido a precariedade de tais
estabelecimentos, do descaso do Estado para com as problematicas pessoais de cada detento e
da convivéncia destes durante anos com outros criminosos por vezes ainda mais antissociais.
Isto inviabiliza a ressocializacdo e gera revolta perante os referidos individuos, que em sua
grande maioria voltam a praticar crimes uma vez que estejam novamente em liberdade.

O Estado deve atuar nas sociedades eminentemente crimindgenas ndo apenas como o
potencial agente penalizador, pois deste modo jamais conseguird a mudanca de
comportamento social almejada. Contrariamente, devera planejar com cautela a transformacao
de uma populacdo, tornando esta consciente de suas imperfeicGes e compromissada com as
melhoras que porventura advirdo. Naturalmente tal metamorfose s6 pode ser operada a longo
prazo, através da disponibilidade dos servicos essenciais como salde, moradia, saneamento
basico e primordialmente, educacdo de qualidade a todos os cidaddos, conforme preceitua a
Constituicdo Federal. H& ainda que se possibilitar a efetiva ressocializacdo daqueles que,
mesmo tendo recebido do Estado condigBes necessarias a formacdo de uma pessoa digna,
venham a delinquir, pois o crime, desde que ocorra com moderacdo, ¢ um fato inerente a
qualquer populacéo.

O que se deve buscar é o enfraguecimento da motivacdo do cidaddo para a pratica

criminal, em busca da paz social.
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